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l^r  w  de  Toro;  m  la  ID,  m.  4.°,  Ub.  S.*  de  la  RecopilaoloD,  y  lalS,  tfl.  1».  üb.  le  do 

la  Notfaiina. 
Kiceaíou  de  loa  partéales  dd  dirunlo  cuando  el  oomlMrla  no  (bmalloe  au  teataiaenlo 

en  d  tiempo  d^ido. 


Coandoel  commísario  do  Gzo  teslamcnlo,  ni  despnso  de  loa  bienes  del  les- 
Udor,  porque  pasó  el  tiempo,  6  porque  ho  quiso,  6  porque  se  murió  sid  fa- 
«erto,  los  tales  bienes  Teogan  derechamente  á  los  parienles  del  que  le  dio  el 
poder  qae  obiesen  de  heredar  sus  bienes  abiateslato,  los  cuales  en  caso  que 
no  sean  fijos  ni  descendientes  6  ascendienteslegitimos,  sean  obligados  indis- 
poner de  la  quinta  parte  de  los  tales  biraes  por  su  ánima  del  testador;  á  lo 
cual  si  d^itro  del  año  contado  dende  la  muerte  del  testador,  no  la  cumplie- 
re, mandamos  qae  nuestras  justicias  les  compelan  á  ello,  ante  las  cnaüs  lo 
pvedan  demandar,  y  sea  parte  para  ello  cualquiera  del  pueblo. 


GOIBRTARIO  A  LA  LEY  36  DI  TORa 


Pirraío  f.  Rasómeo  de  la  ley .=4  La  preneoie  ley  y  la  38  bablaa  de  no  mismo  eaio 
respecto  del  testador,  poro  es  diverso  el  caso  respecto  del  comisario,  según  se  es- 
presa:  lUversidad  ea  la  resolución  de  la  presente  ley  respecto  de  la  »*,  según  !« 
diversidad  del  caso  de  que  liablRD.=>3.  Duda  sobre  la  razón  que  tuvo  la  praeeota 
ley  para  Qjar  ta  dilnreaoia  áo  qna  cuando  los  parientes  que  voüan  i  heredar  ablo- 
leslato  eran  colaterales  tuvieren  que  disponer  del  quinto  por  el  alma  del  lesltdor  y 
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no  tos  detcendi entes  ó  ascendientes  «n  igual  caso.=t  y  i.  Opinión  aúlida  de  Tetlo 
Fernaodei  de  que  la  razón  para  no  gravar  i  los  deaceodientes  y  ascendientes  del 
testador  coniste  en  que  alenda  herederos  forzosos  de  todos  los  bieoea  de  éste  y  aun 
det  quinto  sino  dispone  de  él ,  no  disponieodo  ni  el  testador  ni  el  comisarlo  del  ter- 
cio ni  del  quinto  en  el  caso  espuestn,  todos  los  bienes  se  reputan  por  legftíDii),  1" 
Wte  AO  ^^  4raveMe.=>(.  (Wa  sobre  ai  deroga  La  ley  ^ue  se  cita  í  la  presente  en 
etaAo  A  la  obligación  de  loe  ooiateralee  de  diB|>uDer  del  quinto  por  el  aioia  del  tes- 
tador :  SÉ  opina  por  la  do  derugacion ,  pnes  antes  dicba  ley  conürma  6  la  presente: 
se  espone  ol  Qa  de  aquella  ley.:=7.  La  ley  citada  solo  corrigiii  el  abuso  de  compe- 
ler í  loa  descendientes  y  ascendientes  lierederoa  iibinteslato  á  invertir  el  quinto  por 
el  alma  del  testador  i  que  no  estaban  cbligndos  por  la  ley.  mas  nada  csprcsú  sobre 
los  herederos  coIalerales.-=8.  Ko  importa  que  dicha  ley  mande  que  los  parientes  que 
sucedan  ablnteHato  deben  baeer  el  entierro,  fuacralas  y  deiaes  sufragios  acostum- 
brados, porque  esta  disposición  so  ba  de  considerar  en  parte  como  eslension  de  la 
déla  ley  de  Toro,  y  en  parte  como  confirmación  déla  misnia.^9  y  10.  Abusof  que 
se  propuso  corregir  ¡a  ley  citada.:^!!.  Siendo  estos  abusos  contrarios  á  la  letra  y 
espíritu  de  la  ley  de  Toro,  su  corrección  no  puede  considerarse  como  derogación 
de  dicha  ley,  sino  como  confirmación  de  la  misma,  según  se  espone.i*:l3.  Tampoco 
puede  reputarse  como  correcloria  de  la  ley  de  Toro  en  cuanto  ordena  que  en  el 
caso  de  ser  omisos  losherederos  en  costear  los  funerales  etc.,  se  les  compeliese  á 
ello  por  sus  propios  jueces ,  según  se  espone.^^ts.  Solo  podía  entenderse  correctoria 
de  la  ley  de  Toro  en  la  parte  que  imponía  á  los  herederos  colaterales  la  obligación 
de  inverllr  el  quinto  de  aus  bienes  en  beneflolo  del  «Ime  del  testador ,  que  fue  ta  dis- 
posición principal,  y  esto  no  ea  creíble,  diciendo  que  quiere  se  observe  dicha  ley 
dB  Toro.K>U.  Ño  es  compatible  que  una  ley  revoque  otra  cuando  maniflesta  que  te 
(ri)serra.=l5.  La  sola  duda  que  queda  es  de  si  en  caso  que  loa  herederos  sean  cola- 
terales puedo  la  justicia  secular  formar  inventario  de  los  bienes  para  poder  compe- 
lerlos en  caso  de  morosidad .  á  Invertir  el  quinto  en  favor  del  alma  por  las  razones 
que  Ee  esp(»ieo.=l6  y  17.  El  tiempo  sefialado  por  esta  ley  6  los  herederos  colatera- 
les para  InVertlr  el  quinto  en  beoeUoio  del  alma  es  un  aüo  desde  la  muerte  del  tes- 
tador ,  según  se  dispone  en  la  ley  de  Partida  que  se  cita ,  y  pasado  este  termino 
puédela  justicia  secular  compeler  &  los  herederos  ó  proceder  de  Dnc¡o.=:IS.  La  pre- 
sente ley  es  también  correctoria  eo  este  puotode  la  de  Perlida  que  se  cita,  queoOD- 
eede  i  iñs  ebüfws  la  facultad  de  compeler  i  loe  testamentar  los  al  cumplimiento  de  lo 
Dundado  por  los  lestadares.=H.  Duda  de  si  no  habiendo  parientes  herederos  abin- 
lestato,  deberd  invertirse  no  tolo  el  quinto  sino  todo  el  resto  de  la  herencia  del 
testador  en  obras  pías  A  beneScio  de  su  i>lma  ú  deberán  suceder  los  herederos  es- 
trallos  en  defecto  de  parieetee:  decisión  porque  deben  estos ,  con  esclusfoo  de  las 
obras  pías,  ser  preferidos  on  ta  sucesión  de  ta  herencia,  sin  que  sirva  da  obsUculo 
la  disposicioD  de  la  ley  íi,  por  las  razones  que  se  espre$an.=ÍD,  Cuando  sucedan  la 
muger  6  el  Dsco  también  tienen  que  invertir  el  quinto  por  el  alma  del  testador.= 
SI.  Duda  sobre  si  cuando  uno  muere  intestado  por  no  haber  hecho  testamento  por 
sf  ni  por  comisario,  deben  los  colaterales  ú  los  que  vengan  i  sucederles.  Invertir  el 
quüilo  de  la  herencia  en  obras  pias:  decisión  por  que  la  obligación  que  impone  esta 
ley  á  los  colaterales  debe  limitarse  al  caso  da  que  habla  y  no  al  de  la  duda  es- 
puesta. 


1.  Dispone  la  presente  ley  que  cuando  el  comisario  no  hizo  testamento 
por  haber  pasado  el  tiempo  señalado  para  hacerlo*  ó  por  no  haber  querido, 
ó  porque  se  mnrt6  antes,  los  bi^i»  del  que  dio  el  poder  vayan  á  sus  pa- 
rientes que  lo  habían  de  heredar  abintcstalo,  y  sino  son  hijos  descendientes 
ni  ascendientes  legitimos  estén  obligados  á  disponer  de  la  quinta  parte  de 
dichos  bienes  por  el  alma  del  testador  dentro  del  año  contado  desde  la  muer- 
to del  mismo,  y  si  no  lo  cumplierea,  manda  que  las  justicias  los  compelan 
&  ello,  y  que  cnalqniu^  del  pueblo  sea  parte  para  demandarlos. 

S.  Para  lamas  fácil  ioleligencía  deesta  ley  conTÍene  advertir  que  estay 
la  33  hablan  de  un  mismo  caso  respecto  del  testador,  ¿  saber,  cuando  di6  po- 
der generaléiodetiBidoalconiisatio  para  que  bictess  testamento  por  él;  pero 


ib,CjOO*^lc 


A   LA   LBT  nCHITA  T  fEH  M  TOM.  7 

es  dÍTCTso  el  eiM  de  ptrle  del  comisario,  porque  en  li  3i  el  comisario  Kvti 
4  cTeelo  la  bcalud  que  le  dio  el  Matador,  é  hizo  tesUinento  pw  él,  f  en  la 
presente  se  supone  qae  no  usó  de  la  fscnltad  qiie  se  k  dio  para  testar  por 
no  haber  podido  ó  qncrido  el  comisario  otorgar  el  teslamento:  de  eala  va- 
riedad qne  habo  de  parle  del  comisario  nacii  la  dirersidad  que  se  nota  en 
laresolHcion  de  esta  ley  respecto  de  la  39,  reducida  &  que  m  (A  casOquese 
propone  en  la  32  el  que  dio  el  poder  murió  testado  en  cnanto  al  qainto  de 
BUS  tHenes,  é  iatestado  en  los  demás,  habiéndote  quedado  parientes  coa 
derecho  de  heiedaHe,  y  en  el  caso  de  la  presento  el  que  dÍ6  el  poder  mttrié 
absolutamente  intestado  en  todos  sus  bienes,  tanto  en  el  caso  de  dejar  pa- 
rieales  cono  de  norir  sín  ellos,  pues  ni  él  hizo  lestameoto  ni  tampoco  el  «o- 
mtsano  a  qaiea  dio  poder  para  que  lo  hiciera  por  él. 

3.  La  duda  que  á  primera  viita  se  ofrece  consiste  en  saber  ó  s^br  la 
raion  que  tuvo  la  presente  ley  para  establecer  la  diferencia  de  que  cuando 
los  parientes  que  venian  á  heredar  abinteslalo  eran  colaterales  estuviesen 
Ediligadosádispoaer  de  la  quinta  parte  de  sus  bienei  por  el  alma  del  tesu- 
dor,  y  que  no  luviesea  esta  obligación  los  desceodienles  6  ascewlien^ei  4(1 
mitano  cuando  socedina  en  igual  caso. 

4.  TeUo  VNnandex  en  el  nAiuero  i  del  Comentario  &  e«ta  ky  pregan 
esta  dwh,  y  reaoelve  qne  la  razón  que  movió  al  legislador  para  no  gravar 
á  los  descmdicBtesy  ascendientes  del  testador  con  ia  obligacira  de  inver'- 
tir  et  quinto  de  los  bienes  en  beneficio  de  sn  atnia,  fue  el  que  por  k  ley  S 
de  Toro  se  declaró  que  los  descendientes  y  ascendientes  del  teaUdor  son 
herederos  legithaos  y  necesarios  de  todos  sus  bienes,  i  quita  sin  embargo 
se  le  peimito  que  pueda  disponer  del  qainto  ó  tercio  de  todos  ellos  respecti- 
Tamenle,  siendo  los  descendientes  herederos  briosos  de  todas  los  bieneidel 
tesladorcoaodoestenodispMedelapartijqneRek  permite,  tocios  los  bi»- 
Bes  ínlegramenle  pasan  á  los  herederos  por  reputarse  universales  de  todo 
lo  que  no  disponga  el  testador,  y  como  en  el  caso  de  la  presente  ley  ni  el 
lesúdor  ni  el  comisario  dispnsieron  del  quinto  ni  tercio  de  sus  bienes,  todos 
se  reputaron  por  legitima  de  los  mismos,  y  de  consiguiente  no  correspondía 
qne  se  les  gravase  con  ninguna  carga  ó  deducción. 

5.  Esta  opinión  de  Tello,  á  quien  sigue  Hatieozo  en  la  ley  1 0,  til  4  U  - 
faro  5  de  la  Recopilación,  glosa  t,  número  9,  la  tengo  por  tan  sólida  y  fun- 
dada que  enteramente  suscribo  á  ella. 

&  Otra  duda  qne  debe  examinarse  aqui  es  si  por  la  pragmática  ó  ley 
ffidel  Ululo  i,  lib.5  de  la  Recopilación,  se  corrige  ódemga  la  presenln 
ley  enlaparte  que  dispone  que  losparieatescDlateralesque  vengan  á  here- 
dar abinleslato  h»  bienes  del  Uñado  estén  obligados  á  iovertir  el  quinto  da 
los  bienes  dei  misma  ea  beneficio  de  su  alma,  y  soy  de  parecer  que  la  ley 
46  nada  ha  innovado  ea  esto  punto,  y  que  el  ñn  qne  se  propaso,  como  en 
la  misma  se  espresa,  fue  impedir  que  los  jueces,  asi  eclesiásticos  como  se- 
culares, estondíesen  indebidamente  la  presente  ley  i  herederos  que  en  ella 
se  escepUian,  y  casos  de  pe  no  habla,  y  dispuso  que  se  observase  la  pre- 
sento ley  en  todo  lo  por  ella  ordenado,  y  en  la  forma  y  manera  que  se  halla 
prevenido,  ciaéndose  á  lo  literal  y  espreso  de  ella,  con  que  mal  podria  en- 
teiduse  derogada  esta  ley  por  la  i  6,  que  tan  espresa  y  literalmente  la 
crafirma. 

7.  LaeetensioBqoedicelaleybaeian  lasjusticiaseclesíáctieas  yseca- 
ares  indebidamente  &  herederos  que  en  esta  ley  se  ésceptúan  debe  enten- 
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derse  de  cuandb  los  herederos  eran  desceDdioBtes  ú  asceodieDle^  en  cuy** 
easocomo  la  ley  so  les  impoaia  la  oblrgacion  de  ÍBrerlIr  el  quinto  de  sus 
biaies  en  beneficio  de  su  alma,  indebidamente  ee  mezctabao  ambas  jaris— 
diecioses  para  compeler  á  dichw  herederos  á  hacer  la  inversión  del  quinto 
en  obras  pías;  con  que  es  claro  que  en  este  panto  la  ley  46  solo  corngió 
el  abuso  introducido  contra  la  decisión  de  la  presente  ley  de  compeler  i  los 
descendientes  y  ascendisntes  que  eran  herederos  abinlestalo  á  invertir  el 
quinto  de  sus  bienes  en  beneficio  del  alma  del  testador,  de  cnja  obligación 
estaban  esceptaados  por  la  ley,  sin  que  ea  nada  eapresase  para  el  caso  en 
que  1»6  berederos  eran  colaterales. 

8.  No  se  opone  á  esto  que  mande  ta  referida  pragmática  qne  los  pa- 
rientes que  suceden  abinlestalo  deban  hacer  el  entierro,  exequias,  funerales 
y  deaias  sufragios  que  se  acoslunabraB  en  el  pais  con  arreglo  á  la  calidad) 
caudal  y  circunstaDcias  del  diTonto,  y  que  solo  en  el  caso  deqoe  los  here- 
deros no  cumplan  con  esta  obligación  se  les  compela  á  ello  por  sos  pro- 
pios jueces,  sin  que  por  dicha  omisión  y  para  el  efecto  referido  se  mezcle 
niOgunajusticiaecIestásticani  secular  en  hacer  inventarío  de  los  bienes, 
porque  toda  esta  disposicioii  se  debe  considerar  en  parte  como  estensionde 
te  disposición  de  la  ley  de  Toro,  y  en  parte  como  confirmación  de  la  misma: 
K  persuade  ser  este  d  fin  que  se  propuso  en  h  pragmática  si  se  hace  re- 
Sesion  á  los  abusos  qne  supone  la  misma  se  habían  introdacido  contra  la 
observancia  y  litra'al  disposición  de  la  ley  de  Toro. 

ti.  Uno  de  estos  abusos  consistía  es  que  la  diBposicion  de  la  espresada 
tey  do  Toro,  que  hablando  de  los  herederos  colaterales  les  imponía  la  obli- 
gación de  invertir  en  beneficio  del  almadel  testador  el  quinto  de  sus  bienes, 
h  estendian  k  los  herederos  que  eran  descendientes  ó  ascendientes  del  mis- 
Hio,  y  por  esto  dice  con  razón  la  pragmática  que  los  jueces  aa  edasiásticos 
«orno  seculares  estendian  ia  ley  de  Toro  á  casos  que  en  ella  se  esceptnaban. 

10.  El  otro  abuso  era  consigniente  á  este,  pues  suponiendo  en  los  des- 
cendientes y  ascendientes  la  obligación  de  invertir  dicho  quinto  en  beufr- 
fioio  del  alma  del  testador,  los  compelían  los  jueces  seculares  ó  eclesiás- 
ticos á  ello,  y  para  este  fín  se  entrometían  á  formar  inveaitarío  de  sus 
bienes. 

H.  Como  estos  abusos  eran  contrarios  á  la  letra  y  espíritu  déla  ley  de 
Toro,  su  corrección  y  enmienda  que  proveyó  la  pragm&tica,nopuede  con- 
siderarse como  den^cion  de  dicba  ley  de  Toro  ,  sino  como  conthinaeion 
de  la  misma,  y  asi  cuando  tratando  de  corregir  dichos  abusos  mándala 
pragmática  que  los  bienes  del  testador  se  enlroguen  íntegramente  á  los  pa- 
ríentesqne  los  han  de  heredar  abintestato,  yjes  señala  el  modo  y  forma  coa 
qoe  han  de  cetebrar  y  costear  los  gastos  del  entierro,  exequias,  fonerales 
y  demás  sufragios,  nada  corrigiA  de  lo  dispuesto  por  la  ley  de  Toro,  pues 
■  esta  ninguna  cosa  espresó  para  d  caso  de  que  los  herederos  fueran  descen- 
dientes 6  ascendientes  del  testador,  y  asi  el  señalamiento  ú  obligación  que 
aboca  les  impone  la  pragmática  se  debe  considerar  mas  bien  como  una  de- 
claración ó  ampliación  de  la  ley  de  Toro  en  esta  parte  que  como  corrección 
de  la  misma. 

*  %  Tampoco  es  ni  puede  reputarse  por  corrección  de  la  ley  de  Tnro  la 
pragmática  en  la  parte  que  ordena  que  en  caso  de  ser  omisos  los  herederos 
en  cumplir  la  obligación  que  t«s  habia  impuesto  de  costea;  el  entierro ,  exe. 
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qaias,  funerales  y  demás  sarragios  qne  se  acostumbran  en  el  país  segsn  las 
baíieres  y  calidad  de  las  personas ,  se  les  compeliese  á  ello  por  sus  propios 
jneces,  pues  como  la  ley  de  Toro  no  habla  espresamente  de  este  caso  Iodo 
lo  qae  ta  pragmática  acerca  de  él  dispuso  no  se  puede  repular  por  deroga- 
torio de  la  ley  anterior,  y  en  realidad  la  pragmálica  no  hizo  otra  cosa  sino 
estender  y  ampliar  lo  que  la  ley  de  Toro  disponía  en  el  caso  de  que  los  here- 
deros colaterales  eran  omisos  en  la  ioTersion  del  quinto  de  los  bienes,  para 
cuando  la  omisicn  era  en  costear  el  entierro ,  funerales  j  sufragios. 

13.  Si  en  dgana  cosa  hubiese  alterado  ó  corregido  la  pragmática  la  dis- 
posición de  la  ley  de  Toro,  habia  de  ser  en  la  parte  qne  imponía  á  los  be- 
rederos  cotalerales  la  obligación  de  invertir  el  quiolo  de  sus  bienes  en  bene- 
ficio del  alma  del  testador  (cuyo  quinto  por  lo  regular  y  comunmente  es  de 
mocho  mas  valor  del  coste  del  entierro ,  exequias ,  funerales  y  demás  sufra- 
gios que  se  hagan  según  costumbre  del  pais  con  arreglo  á  tos  haberes  y 
calidad  del  difunto) ,  qne  fue  la  disposición  principal  que  en  ella  »e  conliene, 
poerilo  que  ordena  de  que  en  caso  de  omisión  se  les  compela  por  los  jueces 
á  cneiplir  con  esta  obliüacioo  es  una  secuela  ó  ilación  de  la  disposición  prin- 
cipíl.  iSerá ,  poes ,  creible  que  si  hubiese  derogado  la  pragmática  la  dís- 
poscion  principal  de  la  ley  de  Toro,  dijera  qne  quería  se  observase  la  misma 
(n6Víse  bien )  en  lodo  lo  por  ella  ordenado  y  en  la  forma  y  manera  que  se 
ha/la  prerenido.ciñéndoseá  lo  literal  yespresode  ella? 

i  4.  No  es  conciliable  ni  compatible  en  un  juicio  recto  que  una  ley  de- 
rogue y  revoque  lo  dispuesto  por  otra  al  mismo  tiempo  que  en  términos  es- 
presos declara  y  maoifiesla  quiere  se  observe  todo  lo  por  ella  ordenado ,  y 
co  la  forma  y  manera  que  se  halla  prevenido,  y  encarga  se  ciñan  á  lo  lite- 
ral y  espreso  de  ella. 

15.  La  única  duda  que  puede  quedar  al  presente  es  ai  en  caso  que  los 
herederos  sean  colaterales  podrá  la  justicia  secular ,  pues  la  eclesiástica  está 
enleramenle  escluida ,  formar  inventario  de  los  bienes ,  á  fin  de  poder  com- 
pelerlos, en  caso  de  morosidad,  á  invertir  el  quinto  en  favor  del  alma,  y 
aunque  por  la  ley  de  Toro  espreeameote  no  so  deba  esta  facultad  á  la  jus- 
ticia, como  por  otra  parte  se  la  autorijaba  para  compeler  á  los  herederos  á 
cumplir  esU  obligación,  parece  que  virlualmenle  le  concedía  poder  formar 
inTeatario  de  los  bienes,  pues  de  otro  modo  mal  podría  la  justicia  saber  con 
certeza  y  segaridad  i  cuanto  ascendía  el  valor  del  quinto  para  compeler  4 
BU  inversión',  y  siendo  el  inventarío  el  único  medio  para  acreditarlo,  pare- 
cería correspondía  á  la  justicia  la  facultad  de  formarlo  por  ser  consiguiente 
de  que  al  qne  se  le  autoriza  para  hacer  al  guna  cosa ,  se  entiende  concederie 
usar  de  aquellos  medios  que  son  indispensables  para  su  ejecución ,  á  no  ser 
que  tanto  la  ley  do  Toro  como  la  pragmática  hayan  querido  dejar  á  la  con- 
ciaacia  y  probidad  de  los  herederos  la  formación  del  inventario,  por  lo  que 
DO  fijo  mi  dictamen,  y  el  lector  elegirá  en  esle  punto  elque  le  parezca  mas 
conforme. 

16.  El  tiempo  que  por  esta  ley  se  señala  á  los  herederos  colaterales  para 
invertir  el  quinto  de  los  bienes  en  beneficio  del  alma  es  el  de  un  año  preciso, 
que  debe  empezar  á  contarse  desde  la  muerte  del  testador ,  según  está  dis- 
puesto en  la  ley  6 ,  tít.  10 ,  Partida  6 ,  que  corrige  la  disposición  del  cap.  3 
de  testamentis,  en  el  que  se  ordena  que  el  año  que  se  da  i  los  ejecutores, 
para  cumplir  ta  voluntad  de  los  tesUdores  bahía  de  empezar  á  correr  desde 
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el  día  que  los  interpelaba  el  jnez  para  camplir  lo  ordenado  por  el  leslador, 
de  qne  se  infiere  qne  la  preseote  ley  reputó  y  consider¿  como  ejecutores  á 
los  herederos  en  esle  caso. 

17.  Pasado  este  término  6  plazo,  ordi>iia  la  ley  que  la  justicia  secular 
compela  á  los  herederos  k  hacer  la  referida  ioversioo ,  y  declara  que  pueda 
proceder  para  ello  de  oficio,  ó  bieu  á  iastancia  de  parle ,  que  lo  podrá  eer 
cualquiera  del  pueblo. 

Í8.  Eq  este  punlp  también  es  la  presente  ley  correcloria  de  la  7,lft.  40, 
Partida  6 ,  que  concede  á  los  obispos  la  ocultad  de  compeler  á  los  testa- 
mentarios al  cumplimlenlo  de  lo  mandado  por  los  testadores,  ea  lo  que  pa- 
rece que  la  lej'  de  [*art¡(Ia  se  conformaba  y  seguía  lo  que  habla  ordenado  el 
emperador  León  en  la  ley  28,  C.  de  episcopis  el  clericis,  y  se  hallaba  con- 
firmado en  el  citado  cap.  3  de  teslamentis. 

19.  Podrá  dudarse  si  en  elcaso  de  que  no  haya  parientes  que  TeogaDi 
heredar  abintestato,  deberá  iaverlirse,  no  solo  e)  quinto  sino  todo  el  resto 
de  la  herencia  del  testador  en  obras  pias  á  beneficio  de  su  alma ,  como  se 
dispone  en  la  ley  3i  de  Toro,  ó  deberán  suceder  los  herederos  estranos  que 
por  las  leyes  i'ienen  á  suceder  abintestato  en  defecto  de  parientes;  y  debe 
decirse  que  estos,  con  esclnsion  de  las  obras  pías,  han  de  ser  preferidos  en 
la  sucesión  de  la  herencia ,  sin  qne  sea  obsliciilo  la  disposición  de  la  ley  32, 
porque  aquella  habla  del  caso  ea  que  el  qne  dio  f  I  poder  murió  testado ,  por 
haber  hecho  testamento  por  él ,  y  dispuesto  de  todos  sus  bienes  el  comisa- 
rio ,  y  en  el  caso  de  la  ley  presente,  el  que  diú  el  poder  no  hizo  testamento, 
ni  tampoco  el  comisario,  por  lo  que  se  verificó  que  mnrió  absolutamente 
abintestato,  en  cuyo  caso  por  la  ley  6 ,  tít.  13 ,  Partida  6,  es  llamada  la 
muger  ú.  la  herencia  de  su  marido ,  y  en  defecto  de  esta  el  tísco ;  y  última- 
mente, por  la  ley  1,tit.  Sí,  lib.  fO  de  la  Novísima  el  fisco  escinye  á  la 
muger  del  Qoado  en  la  sucesión  abinleslalo. 

20.  Corresponde  tener  presente  que  en  caso  que  suceda  la  muger  ¿  el 
fisco,  estarán  obligados  igualmente  á  invertir  el  quinto  de  la  herencia  en 
beneficio  del  alma  del  testador  por  no  deberse  reputar  de  mejor  coodicion 
y  derecho  que  cuando  los  hereileros  son  colaterales. 

21.  Es  duda  curiosa  y  sutil ,  no  tratada  por  ninguno  de  los  comentado- 
res que  he  tenido  á  la  vista ,  si  siempre  qne  cualquiera  muere  intestado  por 
no  haber  hecho  testamento  por  si ,  ni  dado  comisión  para  que  otro  lo  hiciese 
por  él,  estarán  obligados  los  parientes  colaterales  ó  los  qne  vengan  á  here- 
darlos á  invertir  el  quinto  de  la  herencia  en  obras  pías :  la  razón  de  dudar  se 
funda  en  que  el  que  da  poder  á  otro  para  que  haga  testamento  por  él,  ma- 
nifiesta su  voluntad  de  que  disponga  del  quinto  de  sus  bieoQs  en  beneficio 
de  su  alma,  como  lo  declara  la  ley  32  y  ¡aprésenle,  y  asi  se  deduce  lo  mis- 
mo de  la  37,  lo  que  no  sucede  cuando  el  que  mtirió  intestado  no  hizo  testa- 
mento ni  quiso  que  otro  lo  hiciese  por  él ,  cuya  diferencia  me  inclina  á  que 
la  disposición  de  esta  ley  en  cuanto  á  la  obligación  que  se  les  impone  i  los 
herederos  colaterales  debe  limitarse  al  caso  de  lue  habla,  que  es  cuando  c| 
testador  dio  facultad  al  comisario  para  que  otorgase  testamento  por  él,  y 
este  no  lo  hizo,  sin  deber  eslenderse  d  caso  de  la  duda  propuesta. 
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LeT  37  de  Toro;  m  la  <t,  ti.  4.',  tit>.  5."  de  la  RecopiUcioD,  j  la  8',  1(1.19,  lib.  iodo 
ü  NoTtñma. 

.0  tolo  puede  dúpoDer  del  quinto  cuando  el  testador  nombrase  heredero. 


Cuando  el  testador  nombrada,  ó  señaladamente  fizo  heredero  é  Techo  dio 
poder  á  otro ,  que  acabase  por  el  su  tcstamealo,  el  tal  comisario  no  pueda 
mandar  después  de  mandadas  tas  deudas  y  cargos  de  servicios  del  letitador, 
mas  de  (a  quinta  parle  da  sus  bienes  del  le^ítador  y  si  mas  mandare ,  que  no 
Tala  salvo  sí  el  testador  especialmente  le  dio  el  poder  para  mas. 


COMENTARIO  A  LA  LEY  37    DB  IDEO. 


Krrafo  í.  Resumen  de  U  ler— •■  !■«  Itaitacion  de  esla  ley  de  la  facultad  del  comias- 
rio  i  que  pueda  solo  dispoDer  del  quinto  de  los  bieoes  del  testador,  satisfechas  sug 
DbligacioDes  y  cargas  cuando  este  nombró  heredero  espresamente ,  se  ha  de  enten- 
der tsDlo  en  el  caso  que  el  heredero  sea  de  la  linea  de  descendientes ,  como  de  la 
de  lo«  colalersles.=B.  Tampoco  debe  deducirte  de  la  eecepcion  de  U  ley  que  el  co- 
misario pueda  disponer  de  mas  del  quinto  si  el  testador  le  dió  facultad  para  ello. 
que  dlcba  eacepcioo  se  haya  de  entender  precisamente  del  heredero  voluntario. 
bien  sea  colateral  ú  e6lraflo.=(.  Argumento  en  favor  de  lo  que  acaba  de  esponerse- 
=5.  Poreaa  lev  se  derogó  la  disposición  del  derecho  civil  y  de  Partidas  que  diipii- 
Dia  se  hiciera  eí  testamento  en  un  acto  contiposdo  y  »in  interrupción .=«.  Dnda  si  no 
conUnaando  el  comisarlo  el  testamento  que  principió  el  testador ,  deberá  el  heredero 
iBTerVir  el  quinto  en  obra»  pías,  en  beneficio  del  alma  del  Uñado:  decisión  por  la 
aflrmatii'a  siendo  el  heredero  colateral  ó  eair'i0o.=7.  Se  rebate  un  argumento  con- 
Irario  deducido  de  la  dlspo^cíun  de  la  ley  B<- 

i .  Dispone  la  présenle  ley  que  cuando  el  testador  espregamente  nombrft 
heredero,  y  diá  poder  á  otro  "para  que  conliiioase  por  él  su  teatamenlo  ,no 
pueda  el  comisario  disponer  do  mas  que  de  la  quinta  parte  que  quedase  de 
los  biened  del  tesudor  después  ile  satisfechas  sus  deudas  y  obligaciones ,  y 
ridemascantidad  dispusiese  que  no  valga,  ánoserque  el  testador  espresa 
y  especialmente  l«  diese  facultad  para  disponer  de  mayor  cantidad. 

S.  Se  limita  por  esta  ley  ta  facultad  que  se  coacede  al  comisario  cuando 
el  leslador  espresamente  ba  nombrado  beredero  a  quo  solo  pueda  disponer 
del  quinlode  sus  bienes  después  de  salisfecbaá  las  cargas  y  obligaciones  del 
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mismo,  lo  que  ae  debe  enlender  tanto  en  el  caso  en  qae  el  hertjilero  sea  de  la 
linea  de  los  descendientes  ó  ascendientes,  como  de  los  colaterales,  pues 
no  dislingoiendo  la  ley ,  debe  entenderse  generalmente  su  resolución,  y 
compraeba  de  unos  y  otros ,  como  queda  manifeslado  en  el  Comentario  i 
la  ley  32. 

3.  Tampoco  se  deduce  por  una  consecnencia  legítima  de  la  escepcion 
que  propone  esta  ley  no  Taiga  de  que  el  comisario  pueda  eatenderse  á  dis- 
poner de  mayor  cantidad  que  la  del  quinto ,  si  el  testador  le  dió  Tacullad 
para  ello,  que  el  heredero  de  que  había  la  ley  era  de  los  parienles  colate- 
rales ,  que  son  herederos  voluntarios,  y  no  necesarios,  á  causa  de  que  el 
bijo  ó  nieto  pueda  disponer  del  tercio  de  sus  bienes  cnando  carece  de  des- 
cendientes legítimos  y  tiene  ascendientes ,  y  de  consiguiente  puede  dar  fa~ 
callad  al  comisario  para  que  disponga  de  mas  del  quinto  de  sus  bienesi 
ó  integramente  del  valor  de  todo  el  tercio,  de  que  se  convence  do  es  ab- 
solutamente cierto  que  la  escepcion  que  propone  la  ley  se  haya  de  enten- 
der precisamente  del  heredero  voluntario ,  bien  sea  colateral  ó  estraño, 

4.  Aun  se  persuade  esto  mismo  con  un  argumento  á  mi  parecer  con- 
cluyeme, reducido  á  que  no  tiene  menos  facultad  el  testador  para  disponer 
del  quinto  de  sus  bienes  teniendo  descendientes  legítimos ,  ó  del  tercio 
siendo  los  herederos  de  la  linea  de  los  ascendientes ,  que  para  esceder  del 
quinto  y  tercio  cuando  los  herederos  son  colaterales  6  voluntarios,  es  asi 
que  en  este  caso ,  según  el  sentido  é  inteligencia  que  comunmente  se  da 
á  la  ley,  puede  dar  facultad  al  comisario  para  que  disponga  de  mayor  can- 
tidad que  la  qne  monte  el  tercio  y  quinto  de  sus  bienes ,  con  que  por  igual 
razón  es  forzoso  decir  que  en  los  otros  dos  casos  ha  de  poder  dar  facultad 
el  testador  al  comisario  para  que  disponga  en  el  uno  de  todo  el  quinto  y 
en  el  otro  de  todo  el  tercio  de  sus  bienes  en  obras  pias  á  beneficio  de 
su  alma. 

5.  Debe  advertirse  aquí  que  por  esta  ley  queda  derogada  la  dispo- 
sición del  derecho  civil ,  confirmada  por  el  real  en  la  ley  3 ,  ttt.  1 ,  Parti- 
da 6,  que  ordena  que  el  testamento  se  haya  de  hacer  en  an  solo  acto  con- 
tinuado, y  sin  interrupción,  pues  en  virtud  de  la  presente  ley  puede  el 
testador  principiar  su  testamento ,  y  dar  poder  al  comisario  para  que  k) 
continúe  y  acabe  por  él. 

C.  Es  duda  en  esta  ley  si  no  continuando  el  comisario  el  texto  que 
{H'incipió  el  testador,  deberá  el  heredero  invertir  el  quinto  de  los  bienes 
en  obras  pias  en  beneficio  del  alma  del  finado,  y  parece  qne  debía  afir- 
marse, siendo  el  heredero  colateral  6  estraño,  por  estar  decidido  en  la 
ley  36,  que  cuando  los  parientes  colaterales  hereden  los  bienes  del  finado 
por  no  haber  otorgado  el  testamento  el  comisario ,  estén  obligados  los  he- 
rederos á  disponer  de  la  quinta  parte  de  los  bienes  por  el  alma  del  tes- 
tador. 

7.  Contra  esto  acaso  se  dirá  que  la  ley  3G  habla  del  caso  en  que  el 
testador  ó  el  que  dio  el  poder  murió  abíntestato  por  no  haber  hecho  aso 
de  él  el  comisario,  y  en  la  ley  presente  el  testador  no  solo  hizo  téstame- 
lo sino  que  nombró  heredero ,  y  no  es  correspondiente  y  arreglado  que  lo 
dispuesto  para  el  caso  de  un  intestado  seeslienda  y  aplique  al  de  que  el  testa- 
dor hizo  su  testamento;  pero  sin  embargo  puede  decirse  que  aunque  el  que  dio 
el  poder  murió  testado  en  cuanto  al  nombramiento  de  heredero,  no  sucedió 
lo  mismo  en  ta  parte  que  dio  fncnitad  al  comisario  para  disponer,  coya 
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Tacaltad  se  gnpooe  y  declara  por  la  ley  33  y  36  que  era  para  inTerlir  el 
quinto  de  sos  bienes  en  beneficio  de  sd  alma ,  y  como  el  comisario  no  hizo 
nao  de  ella,  ei  qne  di6  el  poder  murió  intestado  en  esta  parte ,  y  en  tal  caso 
nada  tiene  de  estraño  é  irregular,  antes  parece  bastante  conforme  y  ar- 
reglado se  aplique  á  este  caso  lo  dispuesto  por  la  ley  36.  El  lector  elegi- 
rá la  opinión  qne  le  parezca  mas  ftindada. 


Ut  tS  de  Toro;  es  la  t%  llt.  4.*,  lU).  S.'  de  !■  RecopilaoiOD,  y  la  T.*,  Ut.  O,  üb.  !•  de 

la  NorMma. 
A  &Ki  de  algniio  de  doa  d  mas  comisarios  quede  el  poder  por  entero  al  otro,  j  en 

caso  de  discordia  entre  ellos,  se  hará  lo  que  se  previene. 


Cuando  el  testador  dejare  dos  ó  mas  commisarios,  si  ^guno  ó  algunos 
de  ellos  requeridos  no  quisieren  ó  no  pudieren  usar  del  dicho  poder  á  se 
mnríer«i ,  el  poder  quede  por  entero  al  otro ,  6  otros  que  quisieren  -é  pa- 
dieren  n»r  del  dicho  poder ;  y  en  caso  que  los  tak»  commisarios  discorda- 
ren ,  cúmplase  y  ejecútese  lo  que  mandare  y  declarare  la  mayor  parte  de 
ellos;  y  en  caso  que  no  haya  mayor  parte,  y  fueren.discordes,  seaa  obli- 
gados á  tomar  por  tercero  al  corregidor,  ó  asistoite,  6  gobernador,  ó  al 
alcalde  majordel  lugar  donde  hiere  el  testador,  y  íino  oviere  corregidor, 
ni  asistente,  ni  gobernador  ni  acalde  mayor ,  que  tomen  al  alcalde  oi^ina- 
rio  del  dicho  lugar  por  tercero;  y  si  muchos  alcaldes  ordinarios  oviere  y 
00  se  concertaren  loa  dichos  commisarios  cual  sea,  en  tal  caso  echen  suer- 
tes, y  el  alcalde  á  quien  cupiere  la  su^te  se  junte  c(»)  ellos  é  lo  que  la 
mejor  parte  declarare  ó  mandare,  que  aquello  se  guarde  y  ejecute. 


COMBNTARIO  A  LA  LEY  38  DB  TORO. 


m^ 


ReMtoen  de  la  ler.=°4.  Segon  esta  ley  ptude  soeeder  que  machos  comba- 
otorgaen  un  solo  leHsmento,  lo  que  antes  no  ss  habla  verificado. — 3.  La  diiposl- 
cicm  de  la  ley  de  qne  na  comisario  pueda  hacer  i  otro  en  caso  de  omisión ,  tiene 
por  objeto  iHivar  al  negligente  de  la  facultad  que  te  diú  el  testador  rlranífertrla  en 
e)  dil^eolo,  mas  do  que  empiece  i  correr  el  termino  que  la  ley  sédala  al  comlsa- 
riti,=i.  El  juicio  de  suerte  que  ordwta  la  ley  solo  se  rerlBca  ea  los  casos  que  >e  es- 
presan «1  laa  leyes  6  en  qoe  odUta  Igual  rtaoa. 


oyGoot^Ic 


1  i  COUNTAUO 

1.  Dispone  la  presente  ley  que  cuando  el  testador  dejare  dos  ó  mas 
comisarios ,  si  alguno  de  ellos  requerido  no  quisiere  6  no  pudiere  usar  del 
poder,  este  quede  por  entero  al  otro  ú  otros  que  quisieren  usar  de  él,  y 
caso  que  discordaren  se  cumpla  y  ejecútelo  que  mandare  la  mayor  parte, 
y  si  habiendo  discordado  no  hubiere  mayor  parle,  ealen  obligados  á  tomar 
por  tercero  al  corregidor,  ó  asistente  ó  gobernador,  6  alcalde  mayor  de 
lugar  de  donde  era  el  testador;  y  si  no  hubiere  ninguna  de  dichas  perso- 
nas ,  (ornen  por  tercero  al  alcalde  ordinario  de  dicho  lugar ,  y  si  muchos 
alcaldes  hubiere,  elijan  los  comisarios  al  que  les  pareciere,  y  sino  se  con- 
vinieren en  la  elección  echen  suerte,  y  el  alcalde  á  quien  tocare  se  junte 
con  ellos,  y  se  guarde  y  ejecute  lo  que  la  mayor  parte  declare  y  mandare. 

2.  La  disposición  de  esta  ley  está  concebida  con  tanta  especificación, 
individualizando  los  casos  que  puede  ocnrrir  en  la  materia .  que  apenas 
deja  lugar  para  hacer  unas  l»%ves  observaciones  ó  advertencias :  la  prime- 
ra es  que  en  virtud  de  ella  se  verifica  lo  que  antes  jamás  se  habia  visto,  á 
saber ,  de  que  muchos  comisarios  otorguen  y  dispongan  un  solo  testamen- 
to ,  como  lo  observa  Tello  al  número  1  de  su  Comentario  ,  pues  aunque 
estaba  permitido  por  derecho  que  muchos  á  la  vez  pudiesen  en  una  carta, 
haciendo  cada  uno  su  particular  testamento,  no  se  conocía  que  muchos 
testadores  pudieran  otorgar  un  solo  y  mismo  testamento. 

3.  También  debe  observarse  que  el  requerimiento  que  ordena  la  ley 
que  no  comisario  puede  bacer  á  otro  en  caso  de  omi»on ,  no  es  ni  se  di- 
rige i  que  empiece  á  correr  el  tiempo  señalado  por  la  ley  para  que  se  otor- 
gue el  testamento ,  pues  como  se  ba  dicho  en  la  ley  33 ,  este  término  ó 
tiempo  corre  aun  contra  el  que  ignora  la  comisión ,  sino  para  privar  al 
moroso  ó  negligente  de  h,  Tacnhad  que  le  dio  el  testador,  y  trasferirla  ó 
reuniría  en  d  diligente,  &  fio  de  que  pueda  otorgar  el  testamento  dentro 
dd  término  señalado  ,  como  también  asi  lo  obsena  Tello  al  numero  S. 

t.  Debe  advertirse  igualmente  quB  el  sorteo  ó  juicio  de  suerte  que  or- 
dena la  ley  se  haga  cuando  los  comisarios  discordaren  en  la  elección  del 
alcalde  ordinario ,  no  debe  tener  lugar  sino  en  aquellos  casos  que  se  espre- 
san  en  las  leyes,  ó  en  los  que  milita  igual  ó  mayor  razón ,  como  afirma 
GomezcneItomo2,cap.  10  desús  varias,  número  10,  á  quien  signe  Ace- 
vedo  en  la  ley  8 ,  tft.  4 ,  lib  2  de  la  Recopilación ,  caso  1 1 3,  quien  ad- 
vierte igualmente  en  la  ley  18  ,  tit.4,  lib.  5,  de  la  Recopilación,  nume- 
ro i ,  que  el  jnicio  de  suerte  solo  puede  admitirse  en  las  cuestiones  de  he- 
cho, pero  nunca  en  las  de  derecho. 


ley  89  de  Toro;  es  la  (3.  tft.  *.',  «b.  S.*  de  ia  Recopilación,  y  la  8.',  Ht  19,  lÜ).  10  de 

la  Novísima.  -  ,       ^        . 

La  solemnidad  del  poder  para  testar  sea  ipal  á  la  que  se  requiere  en  los  testamentos. 

En  el  poder  que  se  diwe  al  commisario  para  hacer  todo  lo  susodicho 
6  parte  de  ello  inlervenga  la  solemnidad  del  escribano,  y  testigos,  que  se- 
gún leyes  de  nnestroe  reynos  ha  de  intervenir  en  los  testamentos;  y  de 
otra  manera  no  vtüan ,  ni  hagan  fee  ios  dichos  poderes. 
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1  LA  LBT  tkeuta  t  kdbve  de  toro. 


COMB.NTARI0  A  LA  LEV  30  DE  TORO. 


buhahio. 

Párrafel.  Resumen  de  la  le;.=4.  Cual  esquiera  que  sean  las  cansas  que  mitiUn  en  el 
mimero  de  testigos  en  los  lestoinenloe ,  las  rntsmas  mililan  en  el  otorgamieDlo  de 
p<^lerM  para  lestar.==3.  Dcbieodo  observarle  en  el  testamenta  otorgado  por  el  co- 
misario la  golemnidad  que  se  observú  eo  los  poderes  según  Ganiez ,  parece  que  ha- 
Héadose  dado  los  poderes  con  la  solemoídad  d^  testamento  por  escrito,  detvorá 
olofgu  el  emisario  el  testamento  coa  esta  «otemoidad ,  y  do  bastará  la  del  nuneti- 
paüvo.<=4.  Se  rrtata  la.o(MQÍoD  cootrarta  de  Hal¡Baia.==5.  Duda  sobre  si  babiéadase 
dado  los  poderes  con  cinco  testigos  por  eo  hallarse  escribano,  debe  el  comisado 
otorgar  el  testamento  con  l|  misma  solemnidad:  decisión  por  la  negativa ,  porque 
los  dos  testigos  ademas  de  los  tres  ,  son  para  suplir  la  falta  del  escribaoo.por  lo  que 
podrí  otorgarse  el  testamento  coa  tres  (estlgoi  y  escribaD0.'=6.  Por  el  contrario,' 
catado  el  que  otorga  el  poder  para  testar  eMá  ciego,  en  cuyo  oaso  debe  otorgarlo 
con  ciDco  testigos ,  el  comisario  puede  otorgar  el  testamento  con  cinco  testigos  y  no 
con  tres  y  escribano,  porque  la  ley  no  decjara  enesle  caso  como  eoel  anterior  que 
la  presencia  del  escribano  equivalga  y  supta  la  de  dos  Insligos.— 7.  No  obsta  que  -rn 
el  testamento  del  comisario  falte  la  razoo  por  la  que  se  exigen  en  el  del  ciego  los 
cinco  testigos,  pnes  este  testa  por  aquel.=8.  Si  el  comisario  después  de  recibidos  loe 
poderes  pierde  la  vista,  basta  que  lotervenga  la  solemnidad  que  ietervioo  en  los  po- 
derte por  la  misma  razón  de  que  aunque  testaba  un  ciego ,  el  testamento  fe  hacia 
por  uno  que  no  era  ciega.==9.  Estas  dos  dudas  no  se  bailan  b-atadas  por  los  comen- 
tadores. 

4 .  Ihspone  la  presente  ley  que  en  el  poder  que  se  d»  al  comisario  para 
haco'  lesUmeoto  en  la  forma  espresada,  hava  de  jatervenir  la  misma  so- 
lenoidad  de  escritura  y  testigos  que  ha  de  observarse  ea  los  testamentos, 
tegnn  leyes  de  estts  reinos ,  y  que  de  otra  manera  no  valgan  ni  bagan  Té 
IospodM%8. 

2.  Sean  cnal  se  qníera  .las  causas  que  raotivarMí  el  numero  de  testigo 
en  h»  testamentos ,  de  qoe  no  corresponde  tratar  en  esta  ley ,  las  miañas 
militaa  m  el  otorgamiento  de  poderes  para  testar,  pues  aunque  estos  po- 
deres «I  realidad  no  sean  testamento  ni  úKima  voluntad ,  sino  una  dispo* 
sicioii  entre  vivos,  como  observa  Gómez  ,  »n  embargo ,  como  los  poderes 
son  UQ  antecedente  necesario  del  testamento  que  después  se  ha  de  otorgar 
y  de  qniea  recibe  este  (oda  virlud  y  eficacia  que  ha  de  tener,  era  consi- 
gaiente  q«e  la  misma  solemnidad  qne  intervenía  en  el  efecto  se  mandase 
otoerrar  en  la  causa. 

5.  De  la  disposicíMi  de  esta  ley  infiere  Gómez  qtie  si  el  comisario  otorga 
el  tedamenlo  nuncupativo,  deberá  haber  recibido  los  poderes  con  la  soJem. 
nidad  del  testamento  ntrncupativo ,  y  lo  mismo  afirma  deberá  decirse  si  el 
comisario  lesló  ín  scripiis,  de  cuyo  principio  parece  que  se  deduce  opina 
Gomei  que  lasotemnidad  qne  se  observó  en  los  poderes  es  la  que  se  ha  de 
regular  en  la  del  (estamento  otorgado  por  el  comisario,  y  siendo  esto  asi 
en  la  duda  de  si  habiéndose  dado  los  poderes  con  la  soletnnidad  del  testa- 
mento rn  scr^tia,  deberá  otorgar  el  comisario  el  testamento  con  ia  misma 
solemnidad,  ó  bastará  qoe  iatervenga  la  del  testamento  nuncupativo,  parece 
debe  decirse  qae  no  bastará  la  solemnidad  del  testamento  nuncupativo. 
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16  COURTAtlO 

4.  Matiuizo  en  la  glosa  1  áesta  ley  opina  lo  conlrario',  y  da  por  ratón 
qne  el  testameato  tn  scriptis  puede  revocarse  por  el  naacupativo,  de  que 
infiere  que  el  lestameato  otorgado  con  menor  número  de  testigos  revoca  a| 
quese  ha  hecho  con  mayor,  de  cuya  ilación  nada  se  prueba  cootra  la  opi- 
nión establecida,  á  no  seí  que  el  teslamento  otorgado  por  el  comisario  se 
tenga  por  revocación  de  los  poderes  que  se  le  han  conferido  para  hacerlo, 
en  lo  que  se  comelena  el  absurdo  mas  enorme  y  vergonzosa  contradicción 
pretendiendo  que  el  acto  ejecutado  en  virtud  de  na  poder  es  destructivo  y 
revocatorio  del  mismo  poder. 

5.  Mas  ñmdada  parece  la  dada  de  si  habiéndose  dado  los  poderes  coa 
vinco  testigosl,  por  hallarse  escribano ,  deberá  el  comisario  otorgar  el  tes- 
tamento con  la  misma  solemnidad ,  y  debe  decirse  que  no ,  á  causa  que  lo^ 
dos  testigos,  á  mas  de  los  tres ,  son  para  suplir  la  falta  del  escribano,  de 
tjoe  se  infiere  que  lo  mismo  son  cinco  sin  escribano  que  tres  con  él,  y  de 
soosiguíente  aunque  el  testamento  se  otorgue  con  tres  escribanos ,  se  veriñ- 
cará  que  ha  intervenido  la  misma  solemnidad  que  en  los  poderes ,  y  vice- 
versa debe  decirse  otro  tanto  cuando  el  poder  se  dio  con  escribanos  y  testi- 
gos ,  y  el  testamento  se  otorgó  con  cinco  testigos  sin  escribano. 

6.  De  lo  resnelto  en  esta  duda  se  deduce  lo  que  debe  decirse  en  olra  que 
puede  llamarse  nueva ,  á  causa  de  que  ninguno  de  los  comentadores  que  he 
visto  se  hace  cargo  de  ella,  y  es  cuando  el  que  otorga  el  poder  para  testar 
está  ciego ,  porque  siendo  indispensable  por  la  ley  3  de  Toro  que  interven- 
gan cinco  testigos  para  que  el  ciego  pueda  hacer  testamento  nnncupativo, 

.  es  consiguiente  por  lo  establecido  en  esta  ley  de  qne  la  misma  solemnidad 
qne  interviene  en  el  testamento  ,  haya  de  intervenir  en  el  otorgamiento  de 
poderes,  que  supuesto  que  el  ciego  no  puede  leslar  si  no  intervienen  cinco 
testigos ,  qne  este  mismo  número  haya  de  presenciar  el  otorgamiento  de  los 
poderes,  en  este  caso  resalta  la  duda  de  si  el  comisario  deberá  otorgar  el 
teslamento  con  el  número  de  cinco  testigos ,  ó  bastará  que  intervengan  Ires 
y  el  escribano ,  y  soy  de  parecer  que  el  comisario  debe  otorgar  el  testamento 
precisamente  con  el  numero  de  cinco  testigos,  sin  que  basten  tres  y  el  escri- 
buio ,  porque  la  ley  espresamente  pide  en  el  testamento  del  ciego  cinco  tes- 
tigos ,  y  no  declara  que  la  presencia  del  escribano  equivalga  y  supla  la  de 
dos  testigos ,  como  sucede  en  el  caso  de  que  no  baya  escritrano  en  el  pueblo 
donde  se  ha  de  otorgar  el  lestameato  por  uno  que  no  esté  ciego,  que  en- 
tonces espresa  la  ley  1,  til.  18, lib.  11)  déla  Novísima,  que  lafalla  dees- 
cribano  se  supla  con  la  presencia  de  dos  testigos  mas. 

7.  No  se  diga  que  en  el  testamento  del  comisario  fáltala  razrapor  la  cuas 
en  el  del  ciego  se  exige  el  número  de  cinco  testigos,  pues  aunque  esto  el 
cierto,  también  lo  es  que  el  testamento  que  hizo  el  comisario  es  y  se  llama 
propiamente  testamento  del  que  le  did  el  poder,  y  como  este  era  ciego  de- 
ben intervenir  en  él  las  solemnidades  peculiares  del  testamento  del  ciego. 

8.  También  podría  ocurrir  el  caso  de  que  después  de  haber  recibido  los 
poderes  el  comisario  perdiese  la  vista,  y  entonces  correspondía,  á  mi  pare- 

.  cer,  decir  que  bastaba  se  otorgase  el  testamento  con  la  misma  solemnidad 
que  intervino  en  los  poderes ,  y  es  la  razón  porque  aunque  el  testamento  lo 
hacia  un  ciego,  en  realidad  no  era  testamento  de  ciego. 

9.  Estas  dos  últimas  resoluciones,  si  carecen  del  mérito  de  la  solidez,  tie- 
nen el  de  ser  originales,  por  no  haberlas  tratado  los  comentadores. 
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ttj  40  de  Toro;  m  la  S.*,  tft.  T.*.  Ub.  I."  de  la  RMOpUacioo,  7  la  B.',  Ul.47,  tfb.  10  de 

U  Norfñma. 
Ikdo  ds  saeaáw  m  loe  inayora^oi  la«uoaDdi«akeB  i  Iratmwulaa  del  pote  flor. 


En  la  sobcestoa  dd  nuyoradgo  aonqne  el  hijo  nuyor  muera  »  Tida  del 
tenedor  del  mayoradgo  ó  de  aquel  í  quien  pertenesce,  si  el  Ul  bijo  nuiyor 
dejái«  hija  ó  nieto  ó  desceudiente  legitimo ,  estos  tales  descendientes  del 
hijo  mayor  por  sa  orden  prefieran  al  hijo  segundo  del  dicho  tenedor,  6  de 
aquel  ¿  quien  el  dicho  mayoradgo  perteBescÍ6.  Lo  cual  no  solameide  man- 
damos  q«e  se  gaarde  é  platique  m  la  anccesioB  del  mayoradgo  á  los  descen- 
dientes, pero  aun  en  la  snbcesioa  de  los  nayenulgos  á  les  transversales. 
Se  manera  qie  siempre  el  fijo  é  sus  descendientes  legítimos  por  su  6rdea, 
representan  la  persona  de  sus  padres,  aunque  sus  padres  do  hayan  subce- 
dido  en  los  dichos  mayoradgos,  salvo  si  otra  cosa  estnriese  dispuesta  por 
«1  que  pnmer^eote  constituyó  é  ordenó  et  mayoradgo  que  en  tiJ  caso 
fundamos  que  se  guarde  la  rolnntad  del  que  lo  instituyó. 


COUNTABIO  A  LA  LEY  40   Mt  TOBO. 


PíTMfo  ( .  Rerfmen  de  la  ley.— 1.  Por  esta  ley  m  declaró  la  pr elbreDcle  del  •?•*'« 
sobre  d  bo  en  la  auceslon  de  Im  mayoraígos  de  particolarea ,  efi  representación  de 
•D  p«lre.— I.  Empieza  i  trrtarw  de  la  naturaleza  y  Bnlipiedad  de  loa  mayoraigoe, 
— *.  D««úctoD  del  mayOTaigo  aegun  MoBo».— B.  Duda  del  obispo  de  Simancas  de 
que  eí  mayoraigo  ua  derecho  y  se  difiera  por  drdeo  guceslío.— «.  Error  del  oiisiiw 
al  dar  i  entender  qne  el  orden  establecido  por  el  fundador  no  ea  sucesivo^?  ii 
10.  Rtioam  ea  que  se  ÍUnda  para  probar  que  el  mayoríígo  00  es  oi  se  ?««•«"»- 
marderecbo.— 11.  Poca  Importancia  de  las  ratones  con  que  impugna  esU  docmna. 
— la.  Se  combateD  las  raimes  del  obispo  de  Slmanoas ,  proponiendo  la  deumclon  que 
dMde  labereoci»  laBloyosrJurlsconsulloB, laque  dicen  BS  la  sucesioo  eo  todo  01 
derecíioqi»luToeldil«nlo.-lí  y  U-SeeooCojaeio  se  pueden  mudar  las  pala]»« 
de  fas  deflelcioDM  ai  se  conserva  la  substancia  de  la  cosa,  y  casi  todas  las  vocesM- 
notanderechoy  no  cuerpo.-45.  Se  aprueba  la  dednlclon  de  Molina  al  decir  (pe  el 
mayorazgo  m  derecho  de  suceder  puesto  que  es  un  conjunto  y  cdmulo  do  bienes. 
—IS.  Se  pasa  á  rebatir  las  irapagnaclones  del  obispo  li»  SiinsBeas  bajo  este  panto. 
— 11.  El  mayorazgo  se  llama  derecbo  en  oonoepto  Intelectual,  por  lo  que  no  ob^ 
que  el  reino  como  mayorazgo  se  llame  derecho.— i8.  No  obsta  que  la  cosa  sea  dla- 
TOUO  11.  *  '    . 
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Uola  que  el  derecho  i  ella,  puesto  que  en  It  herenoi»  que  ea  derecho  w  dlrtinguen 
las  cosas  y  bienes  hereditarios:  Uinpoco  hay  contradicción  en  que  el  mayorazgo  sea 
incorporal  y  na  se  pueda  tocar  ni  poseer  por  ser  derecho ,  y  que  las  leyes  llamen 
poseedoreijá  los  que  llenen  sus  bienes,  puesloniisnio  sucede  en  U  herencia.— <9.  No 
es  cierto  que  el  derecho  de  suceder  sea  en  realidad  para  adquirir  una  cosa  que  no 
se  tiene,  y  que  este  derecho  ee  calinga  por  la  adquiwcioD  de  ella,  pues  d  deracbo 
para  adquirir  se  conserva  y  perfeccioDa  por  la  adqulwckin  misma.— a».  No  es  cierto 
que  por  el  derecho  de  admitir  la  herencia  se  esUnga  esta  y  se  haga  patrimonio  del 
que  la  admitió .  porque  la  herencia  se  psrolbe  inteleetnalmente.— ii .  B*a  equivoca- 
ción nace  de  contundir  la  herencia  con  tos  bienes  hweditarios .  pues  aquella  es  in- 
oorporal  é  Indivisible,  y  al  contrario  estos.— Sí.  Estos  dos  conceptos  de  le  herencia 
se  encuentran  también  en  el  mayorazgo ,  i  saber ,  el  uno,  de  les  cosas  comprendidas 
en  él,  y  el  otro,  del  derecho  que  adquiere  en  ellas  el  llamado  por  el  fundador,— 
»í.  Ejemplo  aclaratorio  tomado  de  la  prenda.— i*.  Molina  ha  definido  el  mayoraz- 
go por  el  coDcapto  del  derecho  que  de  el  se  origina,  ;  no  por  el  de  los  bieoee  de 
que  se  coutituye.— 35  y  SS.  Lee  mayorazgos  se  introdujeron  álmlltclou  delosBdei' 
comieus  de  los  ronaaos  6  de  los  feudos,  desconocidos  de  kw  rnmanos.— 17.  Los  feu- 
dos se  Introdujeron  en  España,  según  la  ley  i,  tlt.  28.  Psrt.  *  y  otras.— »8  y  ».  Di- 
cha ley  llama  feudos  a  las  concesiones  de  lugares  que^bacian  los  reyes  í  los  ricos 
homes,  dindolea  jurisdicción,  por  cierto  servicio,  mas  no  i  las  oonoeskKíeB  enttar- 
re  d  en  honor  sio  pacto  «apreso  de  servicio,  no  obstaide  ser  faadoB.'— H  y  >l.  Di- 
ferencia según  llórales  entre  las  cooceeioDee  en  heredad  d  en  tierra  y  en  honor.— 
sa.  Confirmación  deto  espueslo  por  Morales  con  las  autoridades  del  marqués  de 
Hondejar,  de  Blancas  y  de  Zurita.— 33,  Eran  pues  feudos  en  realidad  las  concesio- 
MS  que  hacían  los  reyes  á  loe  ricos  homes.  bien  fuera  en  tierra,  en  honor  6  en  feu- 
do, con  la  diferenola  de  qoe  en  Ifs  en  tiurrs  y  honor,  el  feudatario  ^eba  jmpUdta 
y  generalmente  obligado  i  servir  al  rey,  y  en  los  de  feudo  estaba  obligado  espresa 
y  particularmente  á  servir  al  rey  en  )a  guerra  con  cierto  número  do  hombres.- 
34.  No  solo  se  conocieron  en  Espafia  los  feudos  mayores  de  dignidad,  titulo  y  juHs- 
dicción,  sino  los  menores  según  Molina.— 3B.  No  era  igual  en  todas  las  provincias  de 
España  el  modo  de  suceder  en  los  feudos.— se.  Mudo  de  suceder  en  los  feudos  me- 
nores que  provenían  de  reales  concesiones. — S7.  Opinión  de  unos  escritores  sobre 
que  los  longobardos  fueron  los  autores  de  los  establecimientos  feudales  en  Italia,  y 
de  otros,  sobre  que  fueron  loa  francoa  cuando  se  establecieron  en  Italia  i  principios 
del  siglo  V,  la  qnees  mas  probable:  leslenls  la  opioloa  de  que  cuando  á  instancia 
de  los  Papas  pasaron  los  francos  í  Italia,  en  tiempo  de  Carlo-Uagno  S  reprimir  las 
vejacionea  con  que  oprimían  los  iongcAiardos  aquellas  provincias,  introdujeron  ei  uso 
de  los  principados  y  feudos  en  los  que  sucedia  el  primogénito  por  urden  de  primo- 
genitura:  et  cardenal  de  Luca  establece  dos  modos  de  suceder  en  loa  feudos,  6  por 
derecho  de  los  francos ,  sucediendo  el  primogénito  con  esctusion  de  los  demás,  á  por 
derecho  de  los  longobardos,  sucediendo  los  que  estaban  en  igual  grado  de  paren- 
tesco,— SB,  Al  principio  se  observaba  el  modo  de  suceder  por  derecho  de  los  francos 
tan  solo  eu  los  reinos,  principados  y  feudos,  mas  después  se  estendió  6  los  bienes 
privados  ó  particulares  sujdos  á  disposición  privada, — 39.  La  palabra  mayorazgo, 
tegun  dicho  cardenal,  la  llevaron  á  Italia  ios  espafiolefl  en  tiempo  de  D.  Alonso  V  de 
Aragón.— 40.  Ottteto  que  se  ha  tealdo  al  muiieatar  el  erigen  de  1»  feados.  A  hMla- 
clon  de  la  práctica  de  suceder  en  ios  feados,  «egun  derecho  de  Im  ftuceg,  te  taitre- 
duio  la  de  vincular  loa  particulares  sus  bienes  y  hacerlo*  tndivliibles,  noedlaiHlo  en 
ellos  el  primogénito  ó  de  mayor  edad.— 41  y  H.  No  Tino  pues  la  prhnera  idea  d« 
loe  mayorazgos  de  los  Odeicomisos,  según  pretende  Cutro,  sino  de  los  feudos  y  del 
derecho  de  suceder  eeUblecido  ea  sUos  por  derecho  de  los  fraeoos  t  inHacloa  dei 
quese  observaba  en  la  sucesión  de  los  reinos  y  príaoipsdas. — (1.  Los  mayonu^os. 
priBdplerort  á  conocerse,  según  Rojas  de  Almaosa,  en  list :  esta  conjetura  es  ar- 
bitraria,—44.  Según  Molina  la  primera  vez  que  3e  hace  mención  de  Eos  mayorsigos 
•s  en  la  orónioa  de  D.  Juan  I  al  iMblar  del  teetameolo  de  D.  Enrlqw  Ii,  m  cuyo  do- 
onmenlo  se  hace  mención  de  ellos.— 49.  Opinión  de  Güiro  ea  el  mimo  seatidú,  y  de 
qoé  se  regulaban  por  la  ley  de  sucesión  del  reino.— 4S.  Error  de  Mottna  y  de  Castro 
•I  aOrmar  qne  la  suoeaton  del  reino,  después  de  D.  Pelayo,  se  regulaba  según  el  6r- 
deii  de  primogenilura,  pues  hasta  D,  Or dotlo  I  en  SM  fue  elecüra  ngun  Mariana, — 
41.  Opinloo  de  Harina  de  que  foe  electiva  todavía  después  del  reinado  de  D.  Rsnif- 
ro  L— 48.  Etrw  de  Molina  de  que  después  de  la  inslalBcion  de  D.  Balayo  •■  deSrid  1 
Iwhliw  p(lme|«Diloi  de  los  reyes:  no  hay  duda  que  dujd  dtierelecUn  tdwh 
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D.  Uoaao  Vil,  hacifinduM  hereJIlaríB,  UJeicomlsiii'la.— 49.  Po«terioniiettl«  i  D.  Or- 
doOo  I,  fM  heredüarii:  modo  de  anoeder  hasta  D.  Femando  el  SaDto.--AO.  D.  Fer- 
nudo  qoiiD  qtw  su  hijo  prlmogáiilo  Bucedtese  en  el  r^no  ooo  esdoRioD  de  los  de- 
ous. — 91.  D.  Alonso  el  Sabio  erigió  en  ley  este  orden  de  miceder  fiegun  la  ler  %  ti- 
tulo tB,  Part.  3.-99.  Por  eela  ley  M  declaró  indivisible  é  Individua  la  suceaioo  del 
ntino,  se  preArló  el  prímogenilo  i  los  demás bermsnoB,  el  varón  i  la  hembra  y  etta 
i  los  parienles  de  olra  línea ,  y  so  estableció  por  primera  vei  ei  doreoho  de  repre- 
íentacion  en  el  hijo  del  padre  primitivo  diftialo  para  niceder  al  abuelo,  coa  esda- 
sioo  de  sus  tios. — 6S.  Aunque  los  romanos  y  godos  conocieron  el  derecho  de  repre- 
Fcstacion  fae  para  qae  el  de  grado  mas  remoto  concurriera  con  el  de  mas  prótlmo, 
mas  na  para  esduir  al  de  grado  mas  próximo.— Si.  Resumen  de  lo  espneato  sobre 
el  orden  de  suceslcm  al  reino:  conformidad  de  eata  nicesion  con  la  de  los  mayo- 
ratgue. — 55.  De  ella  deducen  Hollne  y  Castillo,  que  el  reino  es  cabeza  de  todog  los 
prímog^toa  de  Eípafia ,  como  que  es  un  verdadero  mayorazgo  de  donde  se  derivan 
\os  demás  partlcul  ares.— í«  al  5B.  Disposiciones  del  testamento  de  D.Jaime  I,  pn 
cduflmiadoo  de  esta  verdad ,  pneato  que  diviiSÓ  sus  eSados  en  dos  reinos  para  sut 
hijos  D.  Pedro  y  D.  Jaime,  disponiendo  en  los  llamamientos  j  snbstUncione*  para 
arreglar  la  sncesion  que  se  habla  de  suceder  por  la  regla  de  una  rigorosa  agnación, 
y  qoe  fondo  también  dos  mayorazgos  de  bienes  particulares  comprendidos  en  los 
referidos  reinos,  repUiendo  respecto  del  urden  de  sucesión  las  mlnnas  clánealK  que 
habia  dejado  dispuestas  para  la  sucesión  de  dichos  reinos ;  de  lo  que  ae  dednoe  tpie 
los  mayorazgos  traen  su  origen  y  nataraleza  de  la  sucesión  del  reino,  no  cabiendo 
duda  que  antes  fue  Indivisible  el  reino  y  se  sucedió  en  él  porórden  de  primogenltu- 
ra  que  los  pariicntares  estableciesen  la  iDdivlsiviUdad  en  sus  bienes  hñ-editarios.— 
ti.  No  imporl*  qae  hasta  D.  Enrique  II  do  se  llamasen  loa  Wncnlos  mayomgoe,  pae* 
desde  D.  Jalma  de  Aragón  tuvieron  la  cualidad  y  naturaleza  de  los  mayora^w. — 
ti,  ti  y  SS.  No  es  absolutamente  cierto  que  hasta  D.  Enrique  II  no  se  llamasen  ma- 
*yoraq!DSi  pues  en  uno  de  los  eetatutos  de  la  órdeo  de  la  Banda  de  fSSD,  que  cita 
D.  Antonio  de  Guevara  en  sus  cartas  familiares,  se  usó  de  esta  palabra,  j  Harima 
la  emplea  también  en  su  historia  general  de  Bspafla.— 44.  Dicha  palabra  debe  ballaraa 
enU  reforma  de  la  Kpresada  orden  que  hizo  cuatro  afios  después  ea  la  dadad  de 
Palencla  D.  Alonso  Oncmo ,  pncs  no  la  encontró  el  sefior  Llamas  en  una  copia  que 
se  procnrú  de  los  estatutos.— «S.  Aunque  no  ae  hiciera  espresa  mención  de  los  ma- 
yoraigoB  en  dichos  estatutos,  se  deduce  de  las  consideraciones  que  se  eaponen  que 
se  conocian  ya  los  mayorazgos.— 66.  La  sucesión  de  los  feudos  por  derecho  de  k» 
francos  pudo  dar  alguna  idea  de  los  mayorazgos  en  Italia  ú  otros  países  de  Europa, 
pero  no  en  Espafia  por  las  razones  que  se  esponen.— 67.  El  suénelo  de  1m  leyes  de 
Partida  en  cuanto  al  modo  y  forma  con  que  so  habían  de  estender  les  eecríturas  de 
fondacioDffi  de  mayorazgos,  es  un  indicio  de  que  hasta  IMÍ  no  se  conocían  en  Bs- 
piSa,  Bspeciahnente  en  los  reinos  de  León  y  Castilla,  los  mayorazgos.— «8.  Ko  hay 
duda  pues  en  que  los  mayorazgos  no  se  conocieron  en  EspaBa  Mtlee  de  la  forma- 
rion  de  las  Partidas,  y  que  su  origen  se  halla  en  la  época  intermeda  de  la  conclu- 
sión de  estas  y  publicación  del  tcstaraenlo  de  D.  Jaime.— flS.  Equivocación  de  la  so- 
ciedad de  esta  corte  en  el  informe  de  la  ley  agraria  sobre  que  la  mas  antlgna  me- 
moria de  los  mayorazgos  no  sube  del  siglo  XIV.— 70.  Segnn  ios  anales  eclerti*lcos 
de  Sevilhi,  á  fines  del  siglo  XIH,  pedían  los  particulares  y  obtenían  de  los  reyei  la 
facoHad  de  fundar  mayorazgos  de  sus  bienes.— H  y  7a.  Ejemplos  de  mayorazgo» 
flindadoe  en  dicha  ípoca.-.Voío.  Nuevas  noticias  sobre  la  historia  de  los  mayor^ 
gos.  Disposiciones  suprimiendo  las  vinculaciones.  Real  decreto  de  M  da  Bgosto  de 
4«M,  restableciendo  el  de  las  Cortes  de  87  de  setiembre  de  i  Ble,  pubBcado  en  lus 
mismas  como  ley  en  ti  de  octubre  del  mismo  afio,  por  el  que  quedaron  niprinddaa 
las  Tincnlaciones  de  toda  espede  y  restituidas  S  iariase  de  absolutamente  libree  kw 
bienes  de  cualquiera  naturaleza  que  las  compongan.  Teilo  de  dicho  decreto  de  17 
de  setiembre.  Aclaraciones.  Ley  de  i8  de  junio  de  18íi,  dada  para  facltrtar  la  ejecu- 
ciony  cumplimiento  da  la  ley  de  17  de  setiembre  citada.  Ídem  de  tB  de  mayo  ae 
1814  [demdeiBde  mayo  del  mismo  sflo,  ídem  de  8  de  junio  de  <Bí5,  sobre  reinte- 
gro á  lo»  compradores  de  bienes  vinculados  que  se  ensgenaroo  i  virtBd  del  deoreto 
de  Corte»  de  4810.  Uy  de  49  de  agosto  de  (8(1,  á  conseauenoia  de  lo  prevaddo  «b 
elart  4  del  real  decreto  de  30  de  agosto  de  im.  Jurisprudencia  etoblecida  por 
H  Tribunal  Supremo  de  Justicia  ,  resolviendo  varias  dudas  sobre  arta  melwli.— 
7a  Por  la  presente  ley  se  resolvió  la  cuestión  de  preferencia  entre  e*  tío  y  Bi 
sobrino  en  la  sucerion  de  los  bienes  vinr.itado».  Esta  cuestión   puede  considerar» 
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respecto  al  tiempo  aolerlor  al  estaUecimiento  de  alguoa  ley  qae  tmaltitK  U 
duda  ú  al  tiempo  posterior  á  ella.— Tt  j  TS.  Respecto  del  primer  ca«o  ,  es  cle- 
ro que  por  derecho  Datura)  se  debía  al  tío  la  prefereocía  respecto  del  sobrino 
por  estar  en  grado  mas  pnJiimo  que  tete. — 7fl.  Ya  se  considere  la  representación 
como  Bccion  6  como  privilegio  es  escepcion  de  la  r^la  común  6  contraria  il  lo  que 
es  en  realidad.— 77.  Competía  pues  por  derecho  natural  primitivo  al  lio  la  preferen- 
cia que  por  la  ley  positiva  se  le  da  al  sobrino.— 73.  Por  esto  loa  italianos  solo  reco- 
nocen  en  sos  mayorazgos  la  mayoría  de  edad  por  naturaleíay  según  el  orden  de  na- 
cimiento.—79.  No  es  pues  de  censurar  que  D.  Alonso  el  Sabio  diese  la  preferencia 
para  la  sucesión  al  trono  á  su  hijo  D.  Sancho  con  escluslon  de  D,  Alonso,  su  nieto.— 
80.  Objeción  contra  esta  resolución  sobro  que  habiéndose  lomado  en  lat  cortes  de 
SegoTia  en  1276,  ora  contraría  ala  preferencia  .que  daba  el  mismo  rey  en  las  Par- 
tidas concluidas  en  4183,  al  sobrino  en  la  sucesión  al  trono  respecta  de  sn  tío.— 
SI:  Se  rebáteosla  objeción  observando  que  las  Partidas  no  se  publicaron  ni  tuvieron 
fuerza  de  leyes  hasta  <3(8.— Si,  No  obsta  que  la  ley  dJga  que  según  costumbre  y 
fuero  de  Espafla,  el  sobrino  era  preferido  al  tio,  pues  no  existe  ley  oi  costumbre 
sobre  esto,  y  el  mismo  rey  al  resolver  dar  la  preferencia  á  D.  Sancho,  su  hijo,  en  la 
sucesión  del  trono ,  con  esclusion  de  su  nieto ,  se  r^lrid  ai  derecho  antiguo.— 83.  No 
pudiendo  ser  este  derecho  otro  que  el  del  Fuero  Juzgo  6  de  los  godos,  en  el  que  no 
se  menciona  disposición  alguna  análoga  al  asunto,  se  InBere  que  en  aquellps  tiempos 
se  acostumbraba  cilar  leyes  que  no  babia  para  fundar  lo  que  se  creía  conveniente 
establecer.— 84  y  B5.  Contradicción  sobre  este  punto  del  autor  de  las  observacious 
criticas  á  la  historia  de  Hariana.— 86  y  87.  No  era  al  parecer  mas  conocida  ai  prac- 
ticada por  este  tiempo  la  represeataiüon  en  et  reino  de  Aragón  60  afios  después.  se~ 
gun  el  pasage  de  Zurita  que  se  cita.— SB  al  ÍS.  Se  concilla  un  pasage  de  Zurita  en 
que  asegura  que  hasta  el  tiempo  de  D.  Jaime  II  no  se  babia  usado  en  Aragón  que  el 
nielo,  hijo  del  primogénito,  escluyeseásu  tio,  hermano  de  su  padre,  de  la  suc«- 
slon  del  reino,  con  otro  en  que  dice,  que  en  (175,  esto  ee,  SO  aSos  antes,  ya  se  ha- 
bla declarado  por  curtes  celebradas  en  Urlda ,  que  el  nieto ,  hijo  del  primogénito, 
debia  suceder  en  la  corona  en  repreaentacioa  de  su  padre,  alegando  que  la  prefe- 
rencia que  diú  D.Jaime  I  en  su  testamento,  celebrado  tres  afios  antes  délas  cortes  de 
Lárida  i  su  nieto,  hijo  del  Infante  D.  Pedro ,  no  fue  para  que  sucediese  en  represen- 
tación *de  la  persona  de  su  padre ,  sino  en  virtud  del  llamamiento  espreso  que  habla 
hecho  en  su  testamento  de  su  hijo  O.  Pedro  y  sus  descendientes,  y  como  el  nieto  era 
el  pariente  mas  inmediato  i  su  abuelo  de  la  Ifuea  predilecta  que  habla  principiado 
en  su  padre,  se  seguia  que  en  defecto  de  su  padre,  debía  suceder  por  derechopro- 
'plo,  dimanado  delllamamiento  del  abuelo,  por  lo  que  no  podía  tener  lugar  la  re- 
presentación, do  suerte  que  no  obstante  que  en  tiempo  de  O.Jaime  hubiera  sido  ju- 
rado nn  nieto  para  heredar  en  defecto  de  su  padre,  uo  por  eso  se  dispuso  eetableow 
el  derecho  de  reprewntacion  declarando  que  el  sobrino  no  eactuyeso  al  tio  en  la  su- 
eesiou,  como  se  hizo  por  primera  vez  en  tas  curtes  que  celebro  D.  Jaime  II  en  ItSS- 
— 9i.  Se  pasa  í  manifestar  la  forma  en  que  se  decidiú  por  la  presente  ley  la  cues- 
tión de  prelerencia  entre  el  tio  y  sobrino,— 9B.  La  ley  no  resolvió  que  general  j 
absolutamente  el  sobrino  fuese  preferido  al  tio ,  como  lo  ordenú  la  ley  de  Partida  en 
la  sucesión  al  trono,  sino  que  limitó  su  disposición  á  presumir  que  e!  fundador  babia 
querido  darle  esta  preferencia  cuando  no  espresaba  lo  contrarío,- 96  y  97.  No  pt- 
reoe  dispeosaron  igual  facultad  las  leyes  de  Aragón  i  los  fundadores  de  mayorazgos 
al  oslat)lecer  el  derecho  de  representación  se^un  se  espone. — 9S.  Error  de  los  que 
croen  que  la  ley  de  Toro  no  hizo  mas  que  eslender  á  los  mayorazgos  de  los  parti- 
culares lo  dispuesto  por  la  ley  de  Partida  para  la  sucesión  al  trono.— 99.  Lentitud  da 
los  legisladores  tanto,  en  Castilla  como  en  Aragón  para  introducir  el  derecho  de  re-' 
preseolacion  en  la  suceden  de  los  mayorazgos  de  particulares.— 1 00.  Se  pasa  i  as- 
poner  la  oaturaleía  y  efectos  de  la  representación  de  que  habla  esta  ley,  y  ditereD- 
cias  entre  ella  y  la  de  las  sucesiones  hereditarias.— 1 0<.  Remisión  á  lo  espuesto  en 
la  ley  8  sobre  los  efectos  de  la  representación  en  las  sucesiones.- 1  ot.  Definición  y 
naturaleza  de  la  representación  en  los  mayorazgos  según  Robles.— 103.  Ídem  seguo 
CatUlk).- 1 04,  ídem  según  el  seDor  Llamas.— IOS  ai  107.  Se  e^lica  esta  deftaicloo.— 
108.  No  dialiDgalendo  la  ley  entre  mayorazgos  fundados  por  última  voluntad  6  por 
contrato,  debe  entenderse  su  disposición  indistintamente  i  lodos,  en  lo  que  convlena 
HoUnt.— 109.  DitN^nclas  entre  la  representación  en  los  mayorazgos  y  la  represea* 
tacloa  en  las  sucesiones  hereditarias.— H O  y  til.  O[dnion  de  Uolina  sobre  que  el 
deolr  la  ley  qiM  el  hijo  mayor  y  sus  hijos  representen  la  persona  de  sus  padres  y  '  ' 
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el  gr*do  de  parentesco  ó  do  proiimUad  de  ¡¡as  padres,  fue  para  aanlfestar  que  la 
represeotaolon  maa  se  debía  rererir  i  la  cualidad  de  la  primogenitura  que  residía  co 
la  persona  del  padre  que  al  grado  de  parentesco  que  gozaba.— Hl.  Se  rebate  eMa 
opiniaD  porque  de  aer  ló^ca  la  deducción  en  qne se  funda,  también  podría  Inferiré 
de  no  haber  dicho  la  ley  que  representen  la  cualidad  do  la  prímogenilura ,  que  los 
que  ipiiso  la  ley  fue  que  represenlftíen  el  grado  do  mi  padre.— 113.  Primera  coosl- 
deratíon  de  Uolina  en  apoyo  de  lu  opinión,  sobre  que  íi  las  palabras  de  la  ley 
hubieran  de  referirse  al  grado,  se  seguíria  quo  !a  nieta,  hija  del  primogénito,  no  podría 
-  en  Tirtud  de  la  representación  del  grado  del  padre  esoluir  al  hijo  varón,  segundo- 
génito :  M  rebate  esta  consideración  por  suponer  que  no  se  puede  trananitir  i  la 
bija  )■  mascuiioidad  del  padre,  ni  esta  representarla.— íi*  y  US.  Raciocinio  de  Mo- 
lina de  que  si  la  nieta  representara  solo  el  grado  de  su  padre  ,  seria  esclulda  de  la 
McesioD  por  el  h^o  varen  segando,  de  lo  que  deduce  que  la  cualidad  de  la  persona 
del  padre  que  se  representa  por  la  ley,  es  ta  cualidad  de  la  primogeoilura  «i  virtud 
fie  la  mial  9e  constituyo  la  nieta  en  la  linea  délos  primogénitos.- Ilfl.  Se  destruye 
este  raciocinio  observando  que  de  que  la  nieta  no  represente  solameole  et  grado  de 
«I  padre, 'debe  inferirse-que  ademas  de  la  representación  del  grado,  debia  rf^re- 
aeotarlt  cualidad  de  la  primogenlturs  u  otra  cualidad  alguna,- H7.  Incondacencla 
de  la  ilacii»  del  mismo  autor  sobre  que  ai  la  nieta  solo  representase  el  grado  de) 
padre,  la  esclutrla  el  hijo  varón  aunque  estuviese  en  Igual  grado ,  por  ser  varón. — 
14B.  Falta  de  memoria  de  Molina  al  Invertir  e!  orden  delinea,  grado,  sexo  y  edad 
que  había  djado  á  la  sucesión  de  los  mayorazgos,— H  9  y  110.  Segunda  considera' 
don  en  que  apoya  su  opinión  HoliQa  sobre  que  debiendo  atenderse  á  la  represen- 
tactoo  déla  priffiogenitura,  no  se  debe  atender  í  la  del  grado,  y  que  aun  eo  los 
casos  en  que  do  se  admite  representación,  el  que  desciende  del  primogénito  et  pre- 
ferida á  tos  maa  préiimoa,  por  representación  de  la  prímogenilura;  estas  proposi- 
efoms  son  repaiciones  de  su  opinión. — 131.  Tercera  contfderacion  de  Molina,  funda- 
da en  qae  para  manifestar  la  ley  de  Toro  con  mas  evidencia  que  solo  ateodld  i  la 
'represenUcíMi  de  la  prímogenilura  y  no  á  la  del  grado,  espresa,  representando 
)a  persona  del  padre  por  su  orden,  y  do  dice,  representando  la  periona  de 
sus  abiidos  ni  la  de  sus  ascendientes:  deducciones  que  hace  de  ello.— (11.  Se 
désrattecen  ertas  refleiionee  diciendo  que  el  usar  la  iey  de  dichas  palabras  fue  por 
disponer  para  los  casos  que  mas  frecuentemente  ocurren,  tpuee  es  mas  regular 
que  Mte  el  padre  antea  que  su  hijo,  que  no  que  falten  padre  é  bljo,  y  et  añadir,  por 
n  drdaa  fue  uo  íd<£cío  de  qne  quería  que  lo  mismo  sucediese  cuando  faltase  el  pa- 
A«  y  el  büo.— US  y  1M.  Palabras  de  la  ley  en  que  se  convence  quo  la  r^resenla- 
ciúD  por  lo  menos  se  estlende  hasta  el  biznieto.— tlS  y  US.  La  ley  aun  eatendié 
SmRadaoMete  ta  representación  basta  los  terceros  nietos,  por  lo  queee  violento  á 
■n  letra  pretender  que  la  palabra  padres  se  limild  i  los  del  primer  grado. — 1 17  y 
1U.  Pooa  eoDSBcoenoia  de  Molina  según  el  texto  que  se  eapone :  mayor  discemimíen- 
lo  de  Covarrublas  al  esponer  esta  ley ,  con  quien  conviene  Caatlllo.— 1 IS.  Error  de 
HoUoa  al  dei^  que  basta  que  el  hijo  acredite  serlo  de  aquel  á  quien  perteneció  el 
darecbo  de  prioiogenltarB,  haya  ó  no  sucedido  en  el  mayorazgo. — 1  So.  Toda  repre- 
■aotaeioa  se  verifica  en  la  linea  recta  ó  de  descendientes,  y  el  llamarse  de  la  colate- 
ral á  veces  es  por  pasar  la  sucesión  i  un  colateral  del  último  poseedor. — ISt.  Opl- 
tioa  de  Castillo  siguiendo  &  Molina,  de  que  et  hijo  no  representa  el  grado  de  su 
padre,  sin^  la  pilmogenitura ,  y  aun  afirma  que  cuando  el  hijo  sucede  por  represen- 
tación de  la  persona  de  su  padre  no  se  le  priva  de  suceder  también  con  mayor  rann 
porra  miaña  persona.— 1  SI,  Razón  en  que  se  tunda,  sobre  que  en  la  institución  de 
fcM  mayorazgoe  síen^ire  se  presume  llamada  la  Hnea  recta  del  primogénito  con  vo- 
cadoD  propia. — ISS  al  4ÍS,  Exactitud  de  este  raciocinio  cuando  el  hijo  ee  iomedlato 
sucesor  del  último  poseedor  ó  el  nieto  inmediato  sucesor  de  su  abuelo  por  premorir 
su  padre  y  no  tener  el  abuelo  ningún  hijo  segundo  génito,  mas  no  cuando  falta  ai 
■dato  la  coaUdsd  de  {«"imogénito  por  haber  premuerto  su  padre  y  quedarle  al  último 
poseedor  otros  hijos. — 137  y  4S8.  La  doctrina  sentada  cuando  el  sucesor  en  el  me. 
yorazgo  entra  á  suceder  en  virtud  de  la  representación  ó  de  su  propio  derecho 
obra  Ignahuerle  en  virtud  de  la  representacim  que  se  admite  en  las  suce^ones  bere- 
tStarias. — 119.  Principian  i  eiuninarse  tas  razones  de  los  que  defienden  que  la  hija 
DO  poode  repreaentai  la  mascuiioidad  ó  seio  de  su  padre.— I  tO,  Doctrina  de  Cas- 
tíDo  «atendiendo  las  raiiHies  de  Uolina,  sobre  que  la  cualidad  del  sexo  no  la  puede 
representar  la  hembra,  ni  la  pudo  establecer  la  ley ,  por  no  pasar  la  cualidad  del 
sexo  msscuyiio  m  la  hija  qne  representa  á  su  padre,  ni  es  posible  que  dicha  cnall- 


ovGoo»:^Ic 


22  COHBXTABIO 

dad  se  reiireseBte  ta  U  bombra,  ni  oa  gáuero.  al  en  «ftecie,  por  ser  conlnrio  i  la 
Mlurales^  según  liUce  Baldo.— U1,  Hi  y  U3.  De  esti  Imposibilidad  física  de  que 
wi  sexo  pase  &  ser  olro  no  se  deduce  que  la  hga  no  pueda  lepresenlar  el  sexo  de 
aa  padre .  pues  coofesaoilo  estos  autores  que  el  hijo  6  bija  ain  distiDcion  de  seiO' 
representa  ta  persona  de  su  padre  dirunto  para  suceder  en  el  nayorai^o,  se  deduce 
que  no  es  menos  repugnante  i  la  naturaleza  que  la  persona  dt¡  hijo  se  convierta 
resUneote  en  la  del  padre,  que  o!  que  el  seio  femenino  se  haga  y  tranrfonne  en  mas- 
culino.— U4.  Argumwto  aniiogo  formado  en  punto  á  la  primogenitura  6  mayoría  de 
edad. — U&.  Se  concluye  por  lo  espueeto  que  la  bija  puede  representar  el  sexo  de 
ni  padre. — I4S.  La  represenlacion  no  es  una  identidad  ú  conversión  de  una  cosa  en 
otra ,  sino  un  prlvile^o  en  Tirlud  del  cual  se  le  atribuye  al  representante  la  cualidad 
del  representado,  y  se  le  subroga  en  todos  \oí  derechos  pertenecientes  á  ella,  en  lo 
qne  conviene  Ctéuilo.— U7.  Esta  doctrina  se  halla  establecida  por  derecho  civü,  se- 
gon  se  espone.— 1 U.  1.»  herencia  yacente  representa  también  la  persona  del  difunto 
«1  cuanto  mai^ene  en  sf  los  dwecbos  y  obligaciones  que  competían  ai  mismo,  no  co 
cuanto  se  baga  una  misma  cosa  con  ul  difunto.— 1 40.  Se  presenta  un  argumento  con- 
Yincente  de  que  el  bljo  no  solo  representa  ta  primogenitura  del  padre  sino  también 
su  grado  y  sexo.— ino.  Se  pasa  á  e^woer  la  segimda  parte  de  la  ley  sobre  que  no 
tonga  logar  la  representación  siempre  que  el  que  uñistituyú  el  mayorazgo  hubiese 
dispuesto  que  no  se  admitiese  esta.— 1S1  y  ISI.  No  es  necesario  que  la  dispo^cloo 
del  fiíndador  para  escluir  la  representación  sea  espresa  y  espeoíQca,  sino  que  basta 
I*  tácita  y  virtual  que  no  dé  lugar  á  otro  sentido. — IS3.  Duda  suscitada  por  Uotina, 
sottre  si  cuando  el  fundador  dispone  que  las  hembras  sean  escluidaí  por  los  varones. 
■e  entiende  fuo  su  voluntad  que  no  tuviese  lugar  la  represen tacion :  esta  duda  sedi- 
i^e  mas  bien  á  aclarar  Ú  el  mayorazgo  que  se  fundó  con  dicha  cliusula  era  de  sUn- 
fit  mascnllnldad  6  de  sucesión  regular. — ISIS.  Se  esplicac  dos  modos  con  qoe  ee 
puede  suceder.— IM.  Se  resuelve  la  duda  espuesta  diciendo,  que  por  el  mismo  he- 
cho de  eeclulr  el  fundador  de  la  sucesión  á  -  oierlas  personas ,  ee  entiende  que  las 
priva  déla  representación.— IS7.  La  duda  debía  haberse  propuesto  en  términog  que 
ala  prirar  el  fundador  de  la  suceden  á  las  personas  las  hubiese  inhabilitado  para  ta 
repreienlacion,  como  A  dijese,  que  no  entrase  i  aaceder  ningún  nielo,  quedindole 
hiioe  al  último  poeeedor.'=ISS.  Ño  es  adeonada  la  distinción  que  hace  Molina  para 
reóolver  dieba  dada,  sobre  que  si  los  varones  que  escinlan  i  isa  hembras  wan  de 
linea  y  grado  mas  remoto,  se  entienda  eslalMn  privadas  de  la  represeotadon ,  mas 
no  A  eran  del  misiDo  grado  y  linea.- 1B9.  Segunda  duda  que  propone  Molina,  sobre 
que,  si  disponiendo  tí  fundador  que  suceda  el  agnado  ú  cognado  mas  prúxfmo,  se 
debe  presumir  fue  su  ánimo  escluir  la  representación :  opinioD  da  Covarrublas  y  Gó- 
mez por  la  aOrmaUva :  Ídem  de  Molina  por  la  negativa,  fundado  en  que  tía  la  suco- 
rioQ  de  los  maytnraigos,  tanto  por  su  naturaleza  com  o  i>or  la  disposición  de  la  ley  !• 
IX.  4B,  Part.  1,  siempre  debesuceder  el  pariente  mas"  prúiimo,  y  sin  embargo  ta 
presente  ley  admite  la  represoitacion. — ISO  al  461.  No  es  cierto  que  la  ley  de  Par- 
tida citada  llame  siempre  á  la  sucesión  al  pariente  mas  préilmo,  según  largamente 
se  eepooe. — I  st.  La  ley  de  Toro  nada  determinó  acerca  del  pariente  mas  próximo, 
limitándose  á  lo  que  se  espone.— 164.  Es  pues  dndoca  la  opinión  de  Molina  según  las 
leyes  que  cha  ;  mas  después  que  la  ley  recopilada  que  se  cita  estableció  por  rogla 
general,  que  en  la  sucesión  de  los  mayorazgos  tenga  higar  la  representación  según 
m  haSa  ordenado  en  las  leyes  de  Partida  y  de  Toro ,  y  que  no  se  snceda  por  repre- 
«eotaclon,  eepresándolo  clara  y  literalmente  el  fundador,  no  hay  duda  que  por  el 
llamamiento  que  baga  el  hndador  del  pariente  mas  próximo,  no  »e  entiende  esoliilda 
la  r^resentacion,  por  no  ser  dicha  cláusula  clara  y  literalmente  esciuaiva  de  ella, 
<iomo  quiere  la  tay. — ISS.  Tercera  duda  sabré  tí  ouando  manda  et  fund^or  que  se 
suceda  salva  la  prerogativa  del  grado,  se  d^e  entender  quiso  escluir  la  reprcMBta- 
clon ;  común  opinión  por  la  afirmativa :  ídem  de  Molina  sobre  que  aunque  en  IoB 
fkMoomisos  y  demás  suce^ones  que  no  vienen  por  derecbo  de  mayorai^o  nbsiMa 
dicha  opinión,  en  la  sucesión  de  estos  debe  decirse  lo  contrario:  se  rebate  la  raion 
en  que  se  funda.— 160.  Se  rebate  ta  dislindon  que  hace  el  mismo  antor  sobre  queta 
prerogatlva  de  grado  que  quiere  el  fundador  se  observe,  ee  dentro  de  la  mísoii 
Knea  de  prímogeDltura  ,  pero  no  en  diversa. — Wl,  La  opinión  de  que  en  esle  caso 
dabe  eateaderse  escluida  la  represeolacloo.  tiene  á  su  favor,  ademas  de  la  opinión 
délos  autores  la  terminante  decisión  da  ta  auléntle»  que  se  espoae. — l<B.  Opinión 
dti  P.  Molina  y  de  CasUllo  en  el  mismo  sentido  que  la  de  Mokna.— 1SV.  No  ob«ante 
'o  sobre  la  poca  solidez  de  la  opinión  del  seDor  Molina  con  rwpwt*  á  tas 
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■»}«  de  Partida  y  de  Toro,  si  x  atiende  á  la  le;  recopilada  citada  eo  al  oiím.  164, 
es  cierta  la  opinión  de  Molina. — 170.  Duda  de  Molina  sobra  ^  diciendo  el  fundador 
qtre  le  suceda  sd  hijo  mayor  en  edad ,  debe  entenderse  fue  su  volnoLad  eactuir  la  ro- 
prtfeataefon,  y  que  el  t^  mgnndo  génHo  raso  de  haber  nraerlo  el  primogénita,' 
foMe  preterido  at  htjn  de  Aste;  oplnioo  de  Molina  y  de  Rojas  de  AlmaiiM  sobre  qna 
DO  se  entiende  esclulda  la  representación :  se  asiente  á  esta  opinioi ,  mayormente 
después  queae  dio  la  ley  recopilada  ya  dicha.— 171.  Duda  suscitada  por  Molina,  so- 
bre ri  el  Uamamiento  qne  haga  el  fnndador  del  bijo  primogénito  que  !e  aobreviviese, 
debe  entenderse  eaclusivo  de  la  representación,  da  merte  que  se  preBera  d  bljo  se- 
gando génito  al  bijo  del  primogdnilo.— 173.  Razones  que  al^a  dicbo  autor  m  ttrar 
de  la  O(ñnioo  adraiativa.— 179.  Ídem  á  fa»or  da  la  opinión  negativa.— ni.  Inutilidad 
de  indagar  cuál  de  las  doa  opiniones  es  la  mejor  arreglada  á  las  leyesdc  Partida  y  de 
Toro,  despuix  de  publicada  la  ley  de  la  Recopilación  arriba  espuesta ,  qne  pide  es- 
praioD  clara  y  literal  del  fnndador  para  eacluir  la  representación.- 475.  Descon- 
fiatua  maDáfsAada  por  Molina  aceres  de  su  opinicm  sobre  las  cuatro  dudas  oitadaa.— 
170.  úpioioo  de  Cabillo  por  la  negativa  acerca  de  esta  última  duda  satiafaclaBdo  4 
Ins  argumentos  de  Aveodaflo  qne  sigue  la  contraria. 


t.  DispMie  la  presente  ley  que  si  el  hijo  mayor  det  poseer  del  ma- 
yorazgo ,  6  de  aquel  i  quien  pertenece  la  sucesión ,  muriese  dejando  bijos, 
ó  nidos,  6  descendientes  legítimos,  estos  hijos,  nietos  ó  descendientes  del 
hijo  mayor  sean  preferidos  al  liijo  segundo  del  poseedor  ó  de  aquel  á  quien 
perteneced  mayorazgo  por  bu  orden,  lo  cual  se  ha  de  observar,  no  solo  en 
la  socesion  de  los  descendientes ,  sino  también  en  la  de  loa  traosversales, 
de  forma  que  siempre  los  hijos  y  sus  descendientes  legítimos  por  su  orden 
repf^senleu  la  persona  de  sus  padres ,  aunque  estos  no  hayan  sucedido  en 
los  mayorazgos,  á  no  ser  que  otra  cosa  se  disponga  por  el  fundador,  que 
en  lal  caso  debe  guardarse  y  cumplirse  su  voluntad. 

3.  Por  esta  ley  se  decidió  la  famosa  cuestión  de  tio  y  sobrino ,  que  tanto 
trabaja  los  ingenios  de  nuestros  juriscoosaltos  y  de  los  esirangeros ,  sobra 
CDsl  de  los  dos  debia  ser  preferido  en  la  ^cesión  de  los  mayorazgos  de  los 
parlícolares ,  y  se  té  claro  la  preferencia  á  favor  del  sobrino  en  represeola- 
cioo  de  su  padre. 

3.  Como  esta  ley  es  la  I.*  de  las  de  Toro  que  hacen  mención  de  los  ma- 
yorazgos,  6  que  espresameote  habla  de  ellos,  eiigeei  buen  orden  manifieste 
antes  ta  naturaleza  de  los  mayorazgos,  su  antigüedad  en  España ,  y  aon  po- 
dría ser  este  lugar  oportuno  para  tratar  de  su  utilidad,  si  no  me  apartara 
del  intento  el  temor  de  hacer  demasiada  csteoso  este  Comentwio. ' 

4.  El  señor  Molina,  que  magistral  mentf  trató  la  materia  de  mayorazgos 
en  sa  c^ebre  obra  de  primogtnüis ,  sa  propone  dar  sQ  definición ,  y  dice  en 
el  lih.  1 ,  cap.  < ,  niimero  22 ,  qoe  el  mayorazgo  es  el  derecho  de  suceder  en 
los  bienes  dejados  con  condición  de  que  se  conserven  perpetuamente  ínte- 
gros en  la  familia,  y  que  se  difieran  por  orden  sucesivo  al  primogénito 
próximo. 

3.  Poco  satisfecho  el  señor  obispo  Siraanca»  de  la  definición  propuesto 
por  el  señor  Molina ,  pasa  á  criticarla  en  el  cap.  7  y  8  de  su  libro  íUscepia- 
íimiiM»,  y  dada  que  el  mayorazgo  sea  ea  realidad  derecho ,  y  que  se  difiera 

por  orden  sucesivo.  ,     ,.    .  ■ 

6.  En  cuanto  á  cbU  úWma  duda  observa  que  el  orden  ha  de  ser  el  m- 
lablecido  por  el  fundador ,  con  lo  que  da  á  entender  que  el  orden  establecido 
por  esle  no  es  sncegivo ,  en  lo  que  manifiestamente  se  engaña ,  pues  siempre 
que  dospaea  de  uno  entre  i  sucedw  otro,  le  dice  con  toda  propiedad  que  tai 
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por  6rdett  sncesivo ,  Bia  ccmsideracion  á  la  causa  qae  establece  la  Baceeíon; 
pues  biea  sea  la  ley  6  el  fundador ,  siempre  se  verifica  que  los  llamados  se 
substituyen  por  orden  sucesivo,  y  asi  se  vé  que  los  papos  se  llaman  res- 
pectivamente sucesores ,  sin  embargo  de  qne  sv  elección  no  proviene  de  la 
ley ,  sino  de  la  libre  volanlad  de  los  cardenales-,  con  que  en  esta  parte  la 
definición  del  señor  Molina  no  solo  no  es  defeclaosa,  sino  la  mas  arreglada 
y  propia  para  com[»ender  tasto  la  sucesión  que  proviene  de  la  disposicioD 
de  la  ley ,  como  la  del  fundador. 

7.  Por  lo  que  bace  á  la  primera  duda  para  probar  qne  el  mayorazgo  no 
esú  se  puede  llamar  derecbo,  alega  que  el  reino  es  mayorazgo,  y  sin  em- 
bargo DO  se  dice  que  es  derecho ;  que  bay  notable  diferencia  entre  la  cosa 

Íel  derecbo  &  ella ;  con  que  afirmando  el  señor  Molina  que  el  reino  es  ver- 
adero  mayorazgo ,  se  signe  por  una  consecuencia  necesaria  que  el  mayo- 
razgo no  es  derecho  de  suceder. 

8.  A.  esto  se  a&adeqaesi  el  mayorazgo  fuera  derecho  seríaincorpora), 
y  no  se  podría  tocar  ni  poseer,  y  con  todo  las  leyes  llaman  poseedores  á  ios 
qne  tienen  bienes  de  mayorazgo,  y  d  mismo  señor  Uoüna  repelidas  veces 
los  llama  también  poseedores. 

9.  Si  a  no  tuviera  todos  los  bienes  de  an  mayorazgo,  y  otro  el  derecho 
de  snceder,  seguramente  se  diría  que  aquel  tenia  el  mayora^  qne  poseía 
lodos  sus  bienes,  y  no  el  que  tenia  el  derecho  de  suceder. 

10.  Finalmente  dice  qne  el  derecho  de  suceder  no  es  otra  cosaquede- 
recho  para  suceder  y  conseguir  lo  qae  no  se  tiene:  y  asi  si  en  virtud  de 
aquel  derecho  se  sncede,  ya  no  se  diría  que  tenia  derecho  de  snceder  sino 
la  sncesíon  misma,  i  la  manera  que  el  que  admite  la  herencia  hace  quese 
estinga  el  nombre  de  herencia,  y  quese  llame  patrim(Hiio  del  que  la  admi- 
tió; de  esta  manera,  pues,  el  que  consígnela  posesión  de  un  mayorazgo  por 
el  mismo  hecho  se  diría  que  no  lo  tenia,  porque  se  había  estingnido  el  dere- 
cbo de  saceder,  lo  que  afirma  qne  ciertamente  sería  un  prodigio;  con  lo  que 
concluye  que  basta  lo  dicho  en  ona  cuestión  de  tan  poca  importancia. 

^^.  Aunqac  es  de  tan  poca  importancia  la  presente  cuestión,  aun  son 
de  menos  importancia  las  razones  con  qne  se  intenta  ímpngnar. 

tS  Todas  estas  reflexiones  que  hace  el  señor  obispo  son  mas  propias  de 
teólogo  que  de  un  sabio  jurisconsulto  perfectamente  instruido  en  el  derecho 
divino  y  humano,  cual  nos  lo  supone  el  señor  Covarrubias  en  el  líb,  2,  cap.  8 
de  sus  varias  resoluciones,  y  para  persuadir  su  poca  soHdez  basta  propo- 
ner la  definición,  que  tanto  las  teyes,  como  los  jurísconsoltos  dan  &  ¡a  he- 
rencia, la  qae  dicen  es  la  sucesión  en  lodo  el  derecho  que  tuvo  el  difunto. 

13.  Tratando  deestadefinicion  Cojacíoenla  ley  2i,  ff.  de  verb.  signif, 
dice  que  es  permitido  mudar  las  palabras  6  voces  en  las  definiciones  con  tal 
qne  se  conserve  la  substancia  de  la  cosa,  y  usando  de  esta  licencia  pasa  & 
^finir  la  herencia  diciendo  que  es  el  derecho  de  toda  la  sucesión,  y  afirma 
que  herencia  es  nombre  de  derecho,  qne  no  significa  cuerpo ,  y  qne  se  per- 
cibe con  el  entendimiento,  y  no  con  los  sentidos,  porque  es  incorporal,  y 
asegura  que  entre  los  jariscansultos  casi  todas  las  voces  denotan  derecho, 
y  no  cuerpo,  y  consiguiente  á  esta  costumbre  la  dote  se  llama  derecho  de 
tal,  y  la  obligación  lo  mismo,  aunque  en  virtud  de  lo  que  se  debe  sea 
cnerpo. 

ti,  CtHitinuando  el  mismo  asunto  pretende  que  asi  como  el  osafracto 
se  llama  derecho  de  usar  y  gozar,  que  equivale  á  derecho  de  percibir,  del 
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mígiiomodo  la  herencia  es  derecho  aniTersal  de  la  encesion,  y  por  ser  de- 
recho unirersal  ni  se  pnede  dividir,  segnn  la  ley  8.  al  Gn,  ff.  de  rer.  ven, 
ni  adquirir  por  asncapion,  porqae  es  incorporal,  y  por  esta  cansa  no  se  pue- 
de práeer,  y  por  consi^iente  no  tiene  lugar  la  usucapión,  porque  lo  que 
no  se  posee  no  se  pnede  adquirir  por  ella.  Basta  aquí  Cajacio, 

15.  De  esta  doctrina  se  convence  el  Juicio  y  tino  con  que  procedió  el 
señor  UfAiai  &  formar  y  proponer  la  definición  d6l  mayorazgo,  diciendo  que 
era  derecho  de  suceder,  ó  lo  qae  es  lo  mismo,  segan  Cujacío,  derecho  de 
sacesion,  porqnesi  la  herencia,  que  en  realidad  es  un  conjunto  de  bienes,  se 
Hama derecho  en  sentido  legal,  y  á  la  dote  y  peculio,  que  también  son  bie- 
nes acamulados,  se  les  da  el  mismo  nombre,  como  lo  a6rmaCujacio,  no  pa- 
rece hay  ratón  para  eslrañar  ni  para  criticar  como  nn  absurdo  el  que  el 
mayorazgv,  que  es  un  conjunto  y  cúmulo  de-  bienes,  se  le  dé  j  atribuya 
el  mismo  nombre  genérico  de  derecho. 

16.  Basta  la  doctrina  referida  de  Gnjacio  en  pnnto  á  la  definición  de  la 
beroiciá  para  persuadirse  cnatqaiera  de  la  razón  que  asistió  al  señor  Molina 
para  llamar  derecho  al  mayorazgo,  y  la  ninguna  que  tuTO  el  señor  Siman- 
cas para  impugnarlo  en  este  punió;  pero  para  remover  toda  duda  me  haré 
cargo  de  cada  uno  de  los  inconvenientes  ó  reparos  que  propone  el  seDor 
obispo. 

47.    Elqueelmayorazgosedigaqueesderecbonadaimpideqneelreino  . 
en  concepto  de  mayorazgo  se  llame  derecho,  porque  el  mayorazgo  se  llama 
doedio  en  concepto  intelectnd. 

18.  Tampoco  se  opone  el  qne  la  cosa  sea  distinta  del  derecho  &  ella, 
porqnela  herencia  es  derecboenelBcntidoespIicado,  yoo  impide  el  qne  se 
distinga  délas  cosas  y  bienes  hereditarios.  Igualmente  no  emnielve  ningu- 
na conliadicdon  el  que  el  mayorazgo  sea  iocorporal,  ni  se  pueda  tocar  ni 
pc»eer  por  ser  derecbo,  y  que  al  mismo  tiempo  llamen  las  leyes  poseedores 
á  los  qne  tienen  los  bienes  de  mayorazgo,  como  sucede  en  la  herencia, 
qnesínembargo  de  ser  derecho,  y  de  consiguiente  incorporal,  y  no  poderse 
tocar  las  cosas  hereditarias,  se  tocan  y  poseen  ,  y  los  qne  las  tienen  se 
llaman  poseedores. 

49.  Finalmente,  no  es  cierto  el  último  inconveniente  qne  propone,  pre- 
tendiendo qne  el  derecho  de  suceder  no  es  otra  cosa  qne  derecho  para  su- 
ceder y  conseguir  lo  qne  no  se  tiene;  de  que  infiere  como  una  cosa  nece- 
saria que  el  que  sucede  en  virtud  de  aquel  derecho ,  ya  no  tendrá  el  derecho  ' 
de  suceder ,  sino  la  sucesión  misma ,  á  la  manera  qne  el  qne  acepta  la  he- 
reocia  hace  que  se  eslinga  ,  y  en  adelante  ya  no  se  diga  herencia,  sino  pa- 
trimonio del  qne  la  aceptó.  De  que  concluye  que  el  que  consigne  la  pose- 
sioo  de  nn  mayorazgo  por  el  mismo  hecho  se  debe  decir  que  no  lo  tiene, 
porqae  se  estingnió  el  derecho  de  suceder.  Be  dicho  qne  no  es  cierto  que  et 
derecho  de  snceder,  ya  qniera  decirse  qne  es  derecho  para  suceder,  sea 
en  realidad  para  adquirir  una  cosa  que  no  se  tiene,  y  que  este  derecho  se 
estinga  y  consuma  por  la  adquisición  de  ella;  antes  bien  el  derecho  qne  era 
para  adquirir  se  conserva  y  perfecciona  por  la  adquisición  misma,  como 
txAn  otros  ejemplos  se  evidencia  por  la  servidumbre  del  usufructo,  qne  es 
derecho  de  usar  y  gozar  de  la  cosa  agena,  y  este  derecho  no  se  destruye  ni 
se  pierde  por  el  uso  de  ella,  antes  bien  seconserra  y  perfecciona,  pues  de 
lo  contrarióse  habría  dedecir  qne  en  el  momento  que  el  usufructuario  go- 
zaba del  usufructo  lo  perdia,  lo  que  seguramente  era  na  manifiesto  olñuMa 


ib,CjOO»:^Ic 


86 

SO.  Ni  ncitfto  qae  por  el  hecho  de  admitir  la  herencia  se  eatiagt  esla 
3  se  haga  palrimonio  del  que  la  admitió,  porque,  como  se  ha  dicho,  la  he- 
rencia es  derecho  que  ÍDtdeclualrDente  se  percibe,  y  este  nuaca  pasa  á  ser 
patrimoaio  del  qoe  admitió  la  herencia. 

.  St .  Esla  equivocación  nace  de  que  se  coDÍande  la  herencia  coa  toe  hie- 
Des  hereditarios,  que  eoo  cosas  muy  diferentes  y  diversas  :  la  herencia  en 
derecho,  y  de  consignienle  es  íacorporal ,  índivisíhle,  y  qoe  do  iñ  puede 
materialmente  poseer;  y  las  cosas  hereditarias  son  todo  lo  contrario,  corpo- 
rales, divisibles  ,  capaces  de  poseerse. 

22.  Esloí  dos  conceptos  que  tiene  la  herencia  se  encuentran  tambiea 
en  el  mayorazgo,  y  por  lo  lauto  debe  distinguirse  de  las  cosas  comprendi- 
das ea  él,  y  por  no  babcr  advertido  esta  variedad  de  conceptos  el  s^Ot 
Simancas  ha  confundido  las  cualidades  propias  del  derecho  que  resulta  de) 
mayorazgo,  con  las  queson'peculiares  de  los  bienes  y  cosas  de  que  se  compone. 

S3.  Puede  servir  de  ejemplo  para  mayor  claridad  de  esle  punto  lo  que 
sucede  con  la  prenda,  que  se  puede  considerar  con  dos  respectos ;  ano  por 
la  cosa  misma  que  seda  en  prendas,  como  sucede  en  el  párrafo  7,  Inst.  de 
actimibus,  y  el  otro  por  el  derecho  real  que  el  acreedor  adquiere  en  la  cosa 
dada,  como  se  convence  de  las  leyes  de  los  títulos  del  ff.  y  del  C.  qui  pol. 
ni  pig.  Así,  pues,  el  mayorazgo  debe  mirarse  con  dos  respectos,  el  uno  de 
lascosas  comprendidas  en  él,  y  el  otro  del  derecho  que  adquiere  ea  ellas  el 
llamada  por  d  fundador.  Estos  mismos  dos  itspectos  se  encuentran  también 
en  la  herencia,  y  las  leyes  y  los  juríconsullos  han  qu«id«  mas  definirla  pw 
el  concepto  del  derecho  qoe  nace  de  ella,  que  por  el  material  de  las  cosas 
de  qoe  se  compone. 

ii.  Siguiendo  este  método  que  signen  las  leyes  y  juriscoosnltos,  á  señor 
Midina  faa  querido  deGnir  el  mayorazgo  por  el  concepto  del  derecho  qne  de 
él  se  origina,  y  no  por  el  de  los  bienes  de  que  se  constituye. 

25.  Pasando  &  seQalar  y  fijar  la  época  en  que  principiaroa  á  introdu- 
cirse los  mayorazgos  en  España,  se  hace  indispensable  indicar  de  paso  qne 
lainlrodocciondelos  mayorazgos  sehízoá  imitación  de  los  6deicomíso8 de 
los  romanos  6  de  los  feudos  de  la  posterior  edad ,  aunque  en  realidad  los 
mayorazgos  ni  son  fideicomisos  ni  feudos,  como  sabiamente  k»  advierte  el 
señor  Molina  en  el  tib-  t,  cap.  1,  desuobrade  primogénitos,  Dolándola  di- 
ferencia que  hay  entre  eelos  tres  establecimienlos. 

36.  Es  constante  que  ios  feudos  fueron  desconocidos  de  los  romanos,  y 
que  no  tuvieron  principio  hasta  la  ruina  de  su  imperio. 

27.  Na  admite  la  menor  duda  qoe  k»  feudos  se  introdujeron  también  en 
EspaAa  como  en  las  demás  provincias  de  la  Europa,  eotaidiéndosc  priaci- 
palmante  de  aquellos  /eudos  qne  consistian  en  eoncesiones  de  lugares  que 
hacían  nuestros  Soberanos  á  los  ricos  bornes  ó  caballeros  con  dignidad  y 
iarisdiccioB.  como  lo  reconoce  el  señor  Molina  eo  el  cap.  i  3  del  lib.  1 ,  nú- 
mero 47  y  61,  y  lo  confirman  algunas  de  nuestras  leyes,  especialmente  la 
%  llt  26,  Partida  4,  y  lo  acreditan  los  hístortacUires  con  testimonios  sacados 
de  las  crónicas  de  nuestros  Reyes. 

28.  La  citada  ley  de  Partida  espresamente  llama  feudos  &las  concesio- 
nes de  \k  Reyes  qne  hacían  de  lugu^  á  h»  ricos  bornes  6  cabiüleros,  dán- 
doles título  de  dignidad  y  jorisdiccion,  coa  la  obligación  de  servir  en  caso 
do  guerra  coa  cierto  número  de  soldados,  ó  hacer  otro  euiqttier  servicio 
que  se  hubiese  pactado. 
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fS.  Avoque  esU  tmmi  ley  no  llama  fesdoi  &  olnA  do»  flqtecjefl  de 
ooocenoites  qM  hKian  los  Reyes  de  log&ie*  á  las  ricos  barañs  y  caballerag, 
y  de  qM  haUa,  e^no  ertaUs  eoooeBJQiM»  en  tierra  ó  en  honor,  en  la»  que 
aoae  pscUba  «tpceMBBnleBingmi  swtícío,  sino  que  ee  entendía  que  se- 
gas Fuero  de  EspiAft  le  detwnserfirlenliBenle,  sin  embtrgo  estos  cocee- 
sones  en  realidad  eran  propiamente  fondos,  y  participabaa  de  sa  na- 


3fi.  A.iabrouo  dp  Uoralee  en  el  temo  9,  de  sm  opiisculos,  al  folio  62  de 
la  iapreuca  de  47ftk,  trotando  de  esta  especie  de  oonceaiones  de  Ingares 
qM  nneetros  Beyes  lutsan  i  los  ricos  hoi»e8,-QQ(a  y  propone  la  díferen- 
dn  qae  habta  entre  eeneederlAB  lagares  en  hered»d  ó  eo  tierra,  y  dice  que 
ctmaAa  se  concedían  en  heredad  lo  adquiría  el  doaalario  coa  pleno  señorío, 
ea  Tírtud  dd  cnal  podía  disponer  de  él  en  vida  y  en  muerte  á  su  voluntad, 
d&ndolo  6  dejándolo  áqníen  qnisiere;  pero  cuando  se  los  concediai>  pera  que 
les  tnnesen  en  tierra,  era  lo  mismo  q»ei  haberse  dado  en  tenencia  con  car- 
go de  servirie  en  la  gnem  cen  la  gente  qne  correspoodia  á  la  renta  qne 
disfrutaban  ,  y  que  mnerlo  el  donatario  6  nsallo  voliia  la  tierra  á  loa 
Reyes,  qníMes  podían  darla  á  su  Tolnolad. 

31.  Lo  misnio  añina  el  citado  tMat  qne  se  observaba  evando  loe  In- 
¿iresse  daban  en  huor,  porque  dice  que  tierra  y  honor,  todo  era  nna  mis- 
ma oosa,  ó  se  difereociabui  mny  poco,  y  cita  en  oomfwÍAacífiB  varios  la- 
jearas de  las  crónicaa  iél  rey  don  Alonso  el  sabio,  y*/ls  sus  tres  sncesores, 
encnyn  tienpo  asegura  regía  esta  prictica,  y  lúnhicn  hace  mtneion  dsla 
espnñada  ley  de  Partida,  qne  establece  la  diferencia  qoe  se  trinemba  ntn  ■ 
las  coneenones  qne  se  bañan  de  tierra,  honor  y  feudo;  qne  m  cnanto  al 
snrndoqne  habían  de  prestar  al  Sohsráno  lae  agraciados  consistía  en  que 
los  qne  tenían  tiara  ú  hooor  no  hacían  pacto  espreso  de  atgun  aerricio,  uno 
qne  se  enlea£a  por  Fuero  de  Bapaña  el  serrir  talmente,  y  «lande  la  coU' 
cesímcra  en  feado  se  pactaba,  hacer  serrino  al  Bey  á  oostadel  agracia- 
do, ó  can  cierto  número  de  benhres,  ó  en  otra  manera  qne  se  pactase. 

33.  Cwiesniiente  á  eatcpanto  éice  A  marqués  de  Mondejar  en  las  Ue- 
raoriss  históricas  dtí  rey  don  Aknw  el  sabio  en  ei  cap.  2,  del  lUi.  i,  qoe 
nadie  ignora  qneen  Bspnña  w  llaoian  hoMjreaaqueliea  lugues  que  cenes- 
diaa  ana  Beyes  ea  feudo  de  por  vida  &  sus  vasallos,  y  se  refiwe  &  Btaneas, 
qníen  afirma  qne  cnali^ni^  lugares  que  aea3ÍgQai>an&  los  ricos  hoasea 
los  tenían  ea  fendo  benorarío,  y  asi  se  ll&aaban  hóomvs,  porqoe  se  daban 
en  hcanr;  este  testimonio  de  Blancas  se  halla  al  folio  320  de  sus  Comenta- 
rios; tanlneD  prueha  el  misma  intento  ron  otro  lagar  de  la  bíslwía  del  ar- 
zohispn  don  Rodrigo,  y  lo  mismo  repite  ZuriU  al  lib.  1 ,  cap.  U  desús  Ana- 
les, (¿wde  afirma  que  los  ricos  bornes  por  k»  Eaudos  que  tenían  del  Rey, 
qne  eo  Aragón  ea  Bamaban  honores,  eetaban  obligados  á  suvirle  si  iba  á  la 
gaerra,  y  permanecer  en  ella. 

33.  De  lo  dicho  ae  cw^ence  que  las  eoncesiones  qm  hacían  los  Reyes 
3  losrioos  homes,  bien  foCM  eii  tierra  ,  en  honor  6  en  feudo ,  todas  ea  rea- 
lidad eran  Eendos,  sin  otra  diferencia  por  la  ley  citada  de  Partida,  que  en  la . 
cOBcenion  de  tierra  y  honor  el  feudatario  se  obligaba  impUcíla  y  general- 
mente á  senñr  al  Rey,  y  en  la  concesión  de  feudo  eetaba  tenido  espresa  y 
partienlamMnteáswviralaguemennoiertonúmerodebonibres.qne  se 
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Malo  y  jarísdiocion,  eoDcedidosporlos  Reyes,  sino  también  hw  menores,  &t 
oreemos  al  s^rHelina,  qne  al  número  63  de)  citado  capltab  13,  afinna 
qne  en  Galicia  apenas  se  encontrara  algna  noble  qne  no  sea  feudatario  de 
la  i(i;lesia  de  Santiago  ó  de  otras  de  aquel  reino,  poseyendo  lagares  y  caslt- 
llos  por  doecbo  de  feodo,  y  satisfiícíendo  cierta  pensión  anual  por  razón  de 
serricio. 

35.  No  era  igual  en  todas  las  proTincias  de  España  el  modo  de  sacedev 
en  loe  feudos,  pues  en  la  de  Castilla  y  León  «n  los  Tendos  mayores  ó  reales 
lasacesioD  era  temporal  y  limitada  á  la  vida  del  feudatario,  como  se  coa- 
vence  de  los  testimonios  que  refieren  Morales  y  el  marqués  de  Hoodejar  va 
los  lugares  citados:  al  contrario  sucedía  en  Aragón,  donde  la  eucesin  era 
hereditaria,  ai  términos  qne  podia  disponer  del  Teudo  el  Tendatarío  entre 
BUS  hijos  y  herederos,  como  se  convence  del  testimonio  de  Zurita  en  el  lu- 
gar citado. 

36.  En  los  feudos  menores  que  provenían  de  reales  concesiones  suce- 
dian  los  hijos,  y  también  los  nietos  en  su  defecto;  pero  do  pasaba  de  este 
gradóla  sncesion,  sino  que  tomaba  el  feudo  al  señor  qne  lo  concedió,  6  á 
sos  herederos,  según  la  ley  6,  tft.  26,  Parlída  í,  en  lo  que  dicha  ley  corre- 
gía las  dispoññones  feudales,  pues  tanto  en  el  tft.  1 ,  ff.  4,  de  lib.  1 ,  de  los 
fendoit,  como  en  el  tft.  50  del  lib.  3  eo  los  feudos  sucedían  los  descendieales 
varones  del  fendalario,  sin  limitación  de  grado  t»  infínitum. 

31.  Annqne  generalmente  convienen  los  autores  en  que  el  estableci- 
miento de  los  fétidos  ftie  posterior  á  la  niioa  del  imperio  romano,  varían 
án  embargo  acerca  de  los  pueblos  qne  los  introdujeron  primeramente  en 
las  provincias  que  habían  sido  del  imperio,  pretendiendo  nnos  que  loe  loa- 
gobárdos  fueron  los  autores  de  los  establecimientos  feudales  en  Italia,  y 
otros  qaieren  hayan  sido  los  francos  cuando  se  establecieron  en^la  Galia  á 
principios  del  siglo  Y,  cuya  opinión  la  tengo  por  mas  fundada,  atendidas 
las  razones  con  que  la  apoya  Gimzalez  Teltez  en  sa  Comentario  a!  cap.  3 
de  feudir,  pero  prescindiendo  de  la  certeza  de  esta  opinión ,  lo  cierto  es  que 
cuando  á  instancias  de  los  papas  pasan»  los  francos  á  llalia  en  tiempo  de 
CaTio-Hagoo  k  reprimir  la  audacia  y  vejadones  con  qne  oprimían  los  lon< 
gobardos  ios  pueblos  deaquella  provincia,  introdujeron  y  llevaron  consigo 
eiusodelos  principados  y  feudos,  en  los  que,  segnu  costumbre  de  su  país, 
no  se  admitía  pluralidad  de  personas  en  la  sncesion,  sino  que  sncedia  una 
sola,  y  era  el  primogénito  de  la  hmilía  por  orden  de  prímograitnra,  de  que 
dimanó,  segau  lo  afirma  d  cardenal  de  Lnca  en  el  discurso  idi,  niimero 
40  y  1 4  de  fultíeommitti»,  qoe  aqnellos  feudos  en  que  seobservaba  la  su- 
ctáeo  individua  de  una  sola  peisoia ,  y  que  esU  fuese  el  primogénito,  se 
llamasen  y  dijesen  feudos,  según  derecho  de  los  francos,  para  dífereDciarte 
de  los  feudos  de  IlaKa,  en  donde  eran  divisibles  entre  todos  los  descendien- 
tes de  un  mismo  grado,  por  lo  que  el  mismo  cardenal  en  el  discurso  8  de 
feudis,  al  número  6,  establece  y  señala  dos  modos  de  suceder  en  los  feudos, 
á  saber,  ó  por  derecho  de  los  francos  ó  de  los  longobardos;  en  los  primeros 
dice  que  siempre  sucedía  el  primogénito  con  esclusion  de  los  demás,  porqoe 
eran  de  naturaleza  in^vidna,  y  en  los  segundos  todos  los  que  estaban  en 
igaal  grado  de  parentesco. 

38.  Al  prinnpio  continúa  dicbo  cardenal  diciaido  en  el  citado  discurso 
SOS  de^deicomtfw,  quela  costumbre  dcsnccder  por  derecho  de  ios  francos 
se  obeemba  únicamente  ea  los  reinos,  principados  y  feudos,  sin  eslenderla 
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il(isbieae8pnvados6  particulares,  si^ieloeádisposicíoa  privada;  pero  con 
d  transcurso  del  tiempo,  y  á  imitacioa  de  lo  qne  se  obeerraba  en  los  rei- 
nos, principados  y  feudos,  se  empeió  á  introdoeir  el  mismo  Arden  de  eoceder 
en  los  bienes  parlicnlarea  é  indiferentes,  bien  fnese  qne  este  uso  tañese  su 
origen  en  la  costumbre,  ó  en  esUUuto  ó  convenciones,  por  baber  acredita- 
do la  esperiencia  que  por  este  medio  y  por  la  onion  de  bienes  en  nna  per- 
sona se  conservaba  mejor  la  noUeta  y  lastre  de  las  bmilias,  y  estas  dis- 
posiciones privadas  se  hicieron,  tanto  por  liltima  volantad,  como  por  con- 
trato entre  vivos,  ttsándose  promiecnamente  de  las  palabras,  primogenitu- 
ras  y  mayorazgos:  ó  primogénitos  y  mayores  de  edad. 

39.  En  cuanto  h  la  palabra  mayoracgos  es  de  sentir  el  rererido  antor 
qne  \a  Bevaron  &  Italia  los  españoles  en  tiempo  de  don  Alonso  I  de  Aragón 
fdetn  decirse  V]  cuando  espelieron  ¿  los  franceses  de  los  reinos  deSicilía  y 
Ñipóles,  y  como  en  Esp^ia  vulgarmente  se  usa  mas  de  la  palabra  mayoraz- 
go qne  de  la  de  primogenitura,  qoe  es  mas  propia  de  los  firanceses,  dice 
que  qoedó  en  Ualia  el  oso  promiscuo  de  estos  dos  vocablos,  cuyo  ¿rden  ori- 
ginario  de  snceder  provenía  del  qae  se  observaba  en  k»  reinos,  principa- 
dos, burooias  6  feodos  de  dignidad,  de  naturaleza  singularé  individua,  se- 
gal d  coronusentii  délos  doctores  italianos,  españoles,  franceses  yalema- 
nesj'por  reputar  la  herearn  individua  por  lo  mismo  qoe  derecho  de  prí- 
mogcnilora. 

iO.  He  he  detenido  i  manifestar  el  origen  de  los  feudos,  y  el  divena 
nodo  de  suceder  en  ellos  ,  para  qne  se  venga  en  conocimiento  de  qoe  así 
cono  eo  los  reinos  y  principados  solo  sncedia  uno  solo,  y  era  el  mayor,  ceta- 
blecicnm  los  francos  que  en  loa  feudos  se  obsorase  el  mismo  orden  de  suce- 
der, eselnyendo  el  prímogéoito  á  los  demás  hermanos,  y  prefiriéndose  su 
Unea  í  otras,  como  lo  afirma  el  cardenal  de  Laca  eo  la  suma  de  ftwHs,  nú- 
mero 40,7  ya  antes  lo  habia  notado  el  señor  Uolioa^  el  libro  1,  ca|dlnIo 
Tdí/inmo^ilM,  ndmero(:B  imitación,  pues,  de  la  pr&clica  de  sQceder 
en  los  feudos,  según  derecho  de  los  francos,  se  introdujo  la  de  vincular  los 
particalarea  sus  bienes  ,  y  hacerlos  indivisiúes,  sncediendo  en  ellos  el  pri- 
mogénito 6  mayw  de  edad,  de  dcmdesin  duda  te-  derivó  d  nombre  de  ma- 
yofaz^ 

41.  De  lo  dicho  se  infiere  qne  la  primera  idea  de  los  mayonugos  no 
vino  d«  loe  Gdeiounisos,  como  pretende  Castro  en  sos  disau-sos  solne  hu 
leyes ,  tomo  3 ,  discurso  1 ,  división  S ,  número  9  ,  sioe  de  los  feudos  y  dd 
dóecho  de  snceder ,  establecido  en  ellos  por  derecho  de  los  francos  ,  á  imi- 
tacioa del  que  se  observaba  en  la  saoesioD  de  los  reinos  y  principados;  lo 
que  se  convence  con  mas  claridad,  si  se  refleuona  que  el  derecho  roma- 
no qoe  establece  los  fideicomisos  dejó  de  observarse  en  Europa  desde  la  ir- 
rupción de  loe  bárbaros ,  y  permaneció  en  esta  iaobservanda  hasta  qoe  eu 
el  siglo  XII  se  renovó  su  estadio  tu  las  universidades  de  Pisa  y  Bohmia; 
sea  ó  no  cierto  el  descobrimiento  qae  se  hizo  en  Amalfi  de  las  pandectas 
en  tiempo  del  Emperador  Lotario  II ,  y  ya  en  el  siglo  Vill ,  según  la  opi- 
nión qne  se  ha  referido  del  cardenal  de  Laca,  loe  francos  llevaron  é  in- 
trodajeron  en  Italia  la  práctica  qoe  t^ieervabaa  eo  sa  pais  de  qne  los  feu- 
dos faesen  indivisibles,  y  se  sucediese  en  ellos  por  derecho  deprimogenitora, 
y  con  preferencia  de  línea ,  cuya  práctica  ciertamrate  tnvo  so  origen  en  el 
derecho  de  primogenitura  que  se  observaba  eatre  los  francos  en  la  anoe- 
stCHi  ordinaria  d^  los  bienes  patrimoaíales. 
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i2.  Eb,  paea,  nuis  qne  vcroafnil  que  h»  mayonagos  tonuron  lu  ori- 
gen ,  no  dé  los  fideioomiBOB  de  Iob  reiaoB ,  aino  del  modo  de  toceder  que 
se  obeemba  ea  los  feudos  «egun  el  derecbo  de  los  Abacos;  resta  ahón 
averiguar  el  tiempo  ó  época  en  que  se  príacipíaran  i  osar  ea  B^paBa. 

43.  El  s^or  Rojas  de  Alrnaasa  en  la  disputación  1  ,  ouestiui  6,  úA- 
mero  16 ,  afirna  coa  referenda  i.  Torre  de  majoractüius ,  que  la  primer 
época  de  ellos  fue  en  d  año  de  125) ;  pero  como  esta  aaerciob  no  se  apo> 
ya  con  ningún  tesUaHmio  positivo,  mas  debe  tenerse  como  conjetara  arbi- 
traria qne  ocuno  una  verdad. 

i4.  El  señor  Holina  en  su  prólogo  de  sa  obra  de  [^mog^nitos  al  nú- 
mero 1  i  y  siguientes  aseara,  qae  la  primer  vez  que  se  hace  espreeion  de 
los  mavorazgos  en  las  cr<iiiicas  de  nuestroa  mberaooe  ee  en  la  del  Rey  dm 
Juan  el  I ,  en  cuya  historia  se  reSere  qne  se  dispntó  en  anas  cortes  del 
testamento  de  su  padre  don  Enrique  II ,  en  el  cual  se  coeuentra  la  clin- 
sula  s^uiente  :  tpero  todavía  que  tai  hayan  por  mmyorasgo  é  finqaen  á 
fU  Aijb  mayor  de  cada  uno  de  «Uot,  y  9i  murieren  sin  hijot  l^^itimoe,  que 
s«  lomen  la»  hietles  del  que  ati  muriere  á  la  corona  reftl  de  nuestrot  reinos» 
(la  cual  cláusula  la  refiere  con  notable  idteradon  tA  Castro  en  el  logar  ci- 
tado) ,  sin  embwgo  de  que  haya  muchos  documentos  aoteriores  que  per- 
suaden se  poseían  por  montos  nobles  araptfsímos  patríiaeaioB  por  dereí^ 
de  mayorazgo  ó  primogenitura. 

45.  La  misna  opinión  signe  el  Castro  en  la  división  4,  del  citado  dis- 
curso ,  donde  afirma  que  los  maydrazgos  son  anteriores  al  reinado  de  En- 
rique 11 ,  k  causa  de  que  en  so  testamento  habla  de  ellos,  come  de  cosa 
c4»iocida  y  de  notoria  antigüedad  practicada  en  el  reino ;  y  congelnra  que 
los  mayorazgos  antiguos  de  que  haUa  d  testamento  del  rey  doa  Enrique 
eran  mayorazgos  grandes ,  con  títulos  de  duques ,  oondes ,  marqueses  y 
otros  semejantes,  y  qne  -no  podían  tener  aquella  unión  de  bienes,  órdea 
de  primogenitura ,  y  única  sucesión  qne  tanto  hoy  los  caracterÍEá  por  do 
haber  leyes  en  el  reino  que  lo  regulasen ;  y  de  coosiguieate  opina  que  nin- 
guna otra  ley  podiü  servir  de  mejor  regulación  á  estos  mayorazgos  qae  1* 
qne  regalaba  la  sucesión  de!  reino  A  este  gran  mayorazgo  de  la  monarqoia, 
y  supone  que  la  sucesión  del  reino  en  tiempo  de  los  Principes  Godos  era 
electiva ,  como  lo  afirma  el  señor  Molina  en  el  lib.  1 ,  cap.  S ,  número  4 1 , 
eon  que  m^  podría  nrvir  de  regla  para  la  snoesion  de  los  mayorazgos. 

46.  Tanto  el  señor  Molina  en  el  capítulo  próitmamente  citado,  núme- 
ro 13,  como  el  Castro,  pretenden  que  la  sncesion  del  reino,  después  del 
famoso  don  Pelayo ,  siempre  fne  regulada  segnn  el  orden  de  prímogeoj- 
tnra ,  en  lo  que  padecen  ano  y  otro  autor  una  conocida  equivocación ,  paes 
consta  que  hasta  el  rey  dm  Ordeño  1 ,  que  entró  6,  reinar  en  850  ,  siem- 
pre tes  soberanos  sobieron  al  treno  por  medio  de  la  deocion ,  como  k>  afir- 
ma y  prueba  el  autor  de  las  observaciones  sobre  la  historia  general  de  Es- 
paña del  padre  Mariana,  en  la  impresión  qae  se  hizo  de  elb  en  Valencia, 
tomo  4  ,  folio  4S7  y  siguiente ,  y  en  el  lomo  5 ,  folio  3S4. 

47.  Don  Francisco  Harina  en  eX  número  66  y  folio  53  de  su  Ensaya 
Critico  se  aparta  de  la  opinión  de  Morales  y  del  anotador  de  la  historia  de 
Mariana,  pffttndiendo  que  todavía  después  del  reinado  de  don  Ramiro  I, 
tae  electWa  la  corona  de  Castilla,  sobre  euyo  becho  alega  unos  lestimo- 
aios  que  éxaninwrfin  los  mríoeos ;  y  acaa»  podrin  entenderse  d«  la  pro- 
etemacion  ó  raronacion  de  los  Reyes. 
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48.  Mayor  cqanwacioo  qa«  loe  aMores  arriba  cUados  paded6  el  s^r 
MoUm  m  el  libro  4  ,  cap.  3 ,  titulo  de  primogmiíií ,  sümero  13 ,  donde 
afima  qoe  el  reino  de  España  deapnes  de  la  instalación  del  rey  don  F^yo, 
siempre  se  d^ió  ó  trasmitió  á  los  hijos  primogénitos  de  los  Reyes.  Pero 
ae«  de  esto  lo  qoe  fnere ,  uo  puede  ponerse  en  duda  que  por  lo  meaos  des- 
de el  rey  d(«  Alonso  Vil  el  Emperador,  dejó  el  reino  de  Castilla  de  ser 
declivo,  haciéndole  hereditario,  fideicomisario,  ea  virtud  de  lo  cual  se 
sneedió  en  él  por  orden  de  primogeailnra. 

i9.  Ba  cierto  qne  posteriormente  desde  Ordeño  I  fae  hereditaria  la  bu- 
cesioft  á  U  corona ,  pnes  consta  qne  don  Alonso  el  Grande  bu  hijo  distribu- 
yó sos  estados  entre  todos  sus  hijos ,  mandando  que  se  sucediesen  mutua- 
mente entre  sf ;  cuya  disposición  llegó  á  los  nietos  de  la  herencia  paterna, 
como  lo  observa  el  mismo  aator  al  fólio  438  del  tomo  ( ,  y  aun  posterior- 
nente  don  Femando  el  Grande,  qne  reinó  en  1030,  signió  el  miaño  ejem- 
plo de  dividir  el  reino,  y  por  último  don  Alonso  Vil  de  León  y  11  de  Cas- 
tilla, qne  morid  á  mediados  del  siglo  Xll  en  11S7,  distribuyó  entre sue dos 
hijos  don  Sancho  y  don  Fernando  los  reinos  de  Castilla  y  de  León;  y  sipos- 
toiormente  hasta  el  reinado  de  don  Fernando  el  Santo  se  observó  igu^ 
piictica  de  dividir  V»  reinos  entre  los  hijos  del  Itey  difunto,  mas  parece 
d^  atríboirae  h  qae  solo  tavieron  un  hijo  vartHi ,  qne  i  qae  hobiera  ana 
ley  pootiva  que  impidiera  esta  división. 

50.  El  rey  san  Femando  tuvo  varios  hijos  varones ,  y  sin  embargo  qnieo 
qaeso'priHH^nilo  doa  Akmso,  con  esclnsion  de  loe  demás,  sBcediese  m 
la  corona,  ¿  la  que  agregó  losvreinos  de  Córdoba  y  Sevilla ,  que  había 
coitqÚBtado. 

61.  Esta  disposidott  del  santo  rey  don  Fernando,  anida  á  la  constante' 
CBperíeBcia  de  los  males  que  se  originaban  de  la  división  de  los  reinos  en- 
tre toa  hijoB ,  fne  ciertamente  la  causa  que  impelió  al  rey  don  Alonso  el 
Sabio  Bo  hijo  k  establecer  é  insertar  en  su  célebre  obra  de  las  Siete  Partidas 
la  ley  9,  tlL  1 5  de  la  Partida  i ,  en  la  que  dispuso  por  regla  ftindamental 
de  la  sucesión  al  trono,  que  el  señorío  del  reino  lo  tuviese  el  hijo  mayor  solo 
deanes  de  la  muerte  de  su  padre ,  y  se  funda  entre  otras  cosas ,  en  que  esta 
piiclica  la  usaron  siempre  en  todas  las  tierras  del  mundo ,  do  quiera  qnb  el 
señorío  obieraa  por  linage,  é  mayormente  en  España. 

5S.  Por  esta  ley  no  sdo  se  declaró  individna  ó  indivisible  la  sucesión 
ddreHM,  ano  qae  se  prefirió  el  primogénito  ¿  todos  sns  hermanos,  y  aun 
se  ordenó  que  el  varón  fuese  preferido  á  la  hembra ,  y  que  esta  tuviera  pre- 
ferencia á  los  parientes  de  otra  Ifnea ,  en  lo  que  se  ve  establecida  la  regla 
denaoital  de  la  sucesión  en  los  mayorazgos,  á  saber,  la  preferencia  de  li- 
nea, grado,  sexo  y  edad,  y"  por  último  se  estableció  por  primera  vez  y 
sin  ejempUr,  ni  en  la  jurisprudencia  romana ,  ni  en  la  que  se  observó  por 
los  goáoa ,  ni  en  los  tiempos  posteriores ,  el  derecho  de  representación  en  el 
hijo  del  padre  primitivo  difunto  para  suceder  al  abuelo  en  el  reino,  con 
eschnion  de  sns  hijos ,  líos  del  nieto. 

S3.  He  dicfao  que  este  establecimiento  se  ordenó  por  primera  vez,  por- 
que  aunque  losriHnanos  conocieron  el  derecho  de  represenl^pion,  y  tam- 
bién los  godos ,  como  se  echa  de  ver  en  la  ley  4 ,  "tft.  S  ,  lib.  4  del  Fuero 
Juzgo,  este  derecho  de  representación  era  para  qoe  el  de  grado  mas  remo- 
to coDconiera  con  el  de  mas  próximo  á  la  socesion ,  pero  de  ningmia  ma- 
nera se  h  ooncedia  virtud  y  eficacia  para  que  el  de  grado  mas  remoto  es  - 
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aloyara  del  todo  al  de  grado  mas  próiimo ,  por  lo  qae  can  nxoí  obeerva 
Cujacio  eD  el  tit.  H  del  lib.  2  de  los  feudos,  que  la  particulandad  de  que 
la  repreaentacion  esclaya  al  mas  próximo  es  una  exorbitancia  del  vigor  y 
fin  de  la  represeotacioo. 

&i.  De  lo  que  dejo  espueslo  se  convence  que  el  reino  en  tiempo  de  los 
godos  fue  electivo ,  y  continuó  en  serlo  también  en  tiempo  de  don  Pelayo  y 
ée  sos  sucesores  hasta  don  Ordoño  I,  que  posteriormeate  se  tuvo  por  here- 
ditario ó  patrimonial ,  y  de  consiguiente  se  reputó  por  divisible ;  y  por  úl- 
timo desde  san  Fernando,  y  mis  particularmente  desde  su  hijo  don  Alonso 
el  Sabio,  se  consideró  como  indivisible,  ó  de  naturaleza  individua,  y  se  de- 
claró la  sucesión  í  favor  del  primogénito ,  con  la  preferencia  indicada  de 
linea,  grado,  sexo  y  edad,  cuyas  cualidades  se  hallan  reunidas  en  la  suce- 
sioo  de  los  mayorazgos. 

SU.  De  esta  uniformidad  que  observa  entre  la  sucesión  de  los  mayorazgos 
y  la  dd  reino ,  dedujo  ¿  infirió  el  señor  Molina  que  el  reino  es  cabeza  de 
todos  los  primogénitos  de  España,  como  que  es  verdadero  mayorazgo ,  de 
donde  se  derivan  todos  los  demás  .de  los  particulares,  lib.  1 ,  cap.  S,  oiim.  1 6,  ' 
y  al  25  no  dada  afirmar  que  es  mas  que  cierto  que  el  modo  y  orden  de 
instituir  mayorazgos  ha  pasado  de  los  Reyes  á  los  subditos.  El  señor  Castillo 
en  el  ltb.5,cap.  165,  con  referenciaal  seftor  Holúia,  afirma  queeulreel 
reino  y  los. mayorazgos  de  España  bay  tan  grande  conformidad  que  se 
paede  asegurar  por  cosa  cierta  que  los  mayorazgos  traen  su  origen  del 
reino,  y  que  se  debe  goardar  en  ellos  la  misma  forma  de  suceder  que  se 
observa  en  el  reino. 

K6.  El  testamento  del  rey  don  Jayme  el  Conquistador ,  y  1  de  Aragón, 
otorgado  en  Mompelleri  26  de  Agosto  de  1272,  presenta  el  testimonio  mas 
convincente  de  esta  verdad.  Dispuso  en  él  de  sus  estados,  y  dividiéndotos 
en  dos  r^nos ,  unió  en  el  primero  los  de  Aragón,  Valencia  y  condado  de 
Barcelonaó  Cataluña,  con  otras  agregaciones  menos  principales,  y  nombró 
para  suceder  en  estos  reíaos  unidos  á  su  hijo  primogénito  don  Pedro :  en  el 
segundo  agregó  el  reino  de  Mallorca,  las  islas  de  Menorca  é  Ibiza,  con 
otros  condados  que  espresa,  y  eligió  para  suceder  en  él  i  sn  hijo  segando 
don  layme. 

57.  En  los  llamamientos  y  substituciones  que  hizo  para  arreglar  la  su- 
cesión usa  de  los  términos  mas  claros  y  espresivos  para  manifestar  su  vo- 
luntad ,  de  que  se  habia  de  suceder  en  dichos  reinos  por  la  regla  de  una 
rigorosa  agnación ;  de  forma  que  en  el  dia,  después  de  mas  de  quinientos 
años  de  práctica  y  ejercicio  de  fundar  mayorazgos ,  no  es  dable  añadir  cosa 
alguna  que  aclare  su  disposición.  Establece  que  cada  uno  de  los  referidos 
reinos  sea  indivisible  ,  y  que  suceda  el  hijo  mayor  y  sus  descendientes  va- 
rones por  línea  recia  legitima  masculina ;  por  cuya  cláusula  do  solo  escluye 
á  los  descendientes  ilegítimos ,  sino  que  también  por  la  espresíoo  de  qne 
hayan  de  ser  varones  precave  la  duda  que  suscitan  los  autores  mayorazguistas 
de  si  cuando  el  fundador  llama  á  los  descendientes  por  línea  recta  masen- 
lina  deberá  enlenderse  escluida  la  hembra,  hija  del  último  poseedor,  y  á 
mayor  abundamiento  escluye  de  la  sucesión  á  las  hembras  y  sus  descendien- 
tes; y  para  en*caso  de,  ^Itar  alguna  délas  lineas  de  losdoshijoS'Substiluye 
¡a  del  otro. 

58.  Mo  se  limité  la  disposición  testamentaria  del  rey  don  Jayme  &  solo 
establecer  estos  dos  reinos,  y  prescribir  las  regias  con  que  en  ellos  habían 
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•le  suceder  cada  uno  de  tos  hijos  qae  dejaba  nombrados,  «aoqne  se  esten- 
dió i  liindar  dos  vídguIos  ó  mayorazgos  de  bienes  particalares ,  comprendi- 
dos existentes  en  los  t^minos  de  los  referidos  reinos  para  otros  dos  hijos 
llamados  don  Jayme  y  don  Pedro ,  que  tuvo  de  doña  Teresa  Gil  Bidaure, 
señalándoles  á  cada  ano  varias  villas  y  castillos  en  que  fasbian  de  suceder 
cada  uno  de  ellos  y  sus  respectivos  deáceodientes;  y  repite  las  mismas  cláa- 
sdasqne  había  d^ado  dispuestas  para  la  sucesión  de  los  reinos,  y  substi- 
tuye las  dos  lineas  de  estos  dos  hijos  mutuamente  entre  sf ;  y  declara  que 
si  algnnode  los  descendientes  tuviere  hijoó  hijas  legítimas,  los  hermanos 
que  sucedan  en  la  herencia  los  hayan  de  casar  y  dotar  honradamente;  y  por 
último  en  drfecto  de  las  lineas  de  flatos  dos  hijos ,  ordenó  que  sucediesen  las 
de  sus  dos  hijos  don  Pedro  y  don  Jayme  aombrados  para  suceder  en  los 
reiiM»,  snbstibiyendo  también  á  estos  las  lineas  de  don  Jayme  y  don  Pedro; 
y  ea  defecto  de  Tarooes  agnados  de  las  lineas  de  sus  cuatro  hijos,  llama  á 
los  descendientes  de  su  hija  mayor  doña  Violante,  casada  con  el  rey  de 
Castilla. 

59.  En  TÍsta  de  haber  fundado  el  Rey  don  Jaymé  los  TÍnCtlIos  pa^  suS 
dos  hijos  menores  con  las  mismas  cláuaolas  y  llamamientos  con  que  ordena 
y  difuso  la  sncesion  de  cada  uno  de  los  reinos ,  en  que  dividió  sus  estadas 
entre  sus  di»  hijos  mayores,  sebácea  todas  luces  claro  que  los  mayorazgos 
traen  su  origen  y  naturaleza  de  la  sucesión  detjeino,  no  pudiéndose  poner 
en  duda  qne  antes  fue  indÍTisible  el  reino,  y  se  sncedió  en  él  por  orden  de 
pnmogenituní,  que  los  particulares  estableciesen  la  indivisibilidad  en  sus 
bienes  hereditarios,  que  era  contrario  alo  que  disponían  las  leyes  dd  Fuero 
Juzgo,  las  del  real  y  las  de  las  Partidas,  y  los  otros  fueros  municipales ,  y 
aon  por  los  de  Aragón  del  tiempo  del  Rey  don  Jayme  el  I  solo  se  permitía 
al  padre  vincularlos  bienes  qne  dejaba  al  hijo  hasta  que  este  cumpliese  los 
veinte  aAos,  según  el  fuero  1  de  ile  r^ms  vmcuiatit,  que  es  del  mismo 
soberano  del  año  4217. 

60.  Poco  importa  que  los  vincnloe  al  principio  6  hasta  el  tiempo  del  rey 
don  Enrique  II  de  Castilla  no  se  dijesen  mayorazgos ,  y  que  este  soberano 
fuese  el  primero  que  en  la  cláusula  de  sa  testamento  los  llama  con  este 
nombre,  pues  como  hemos  vislo  estos  establecimientos  desde  el  tiempo  del 
rey  don  Jayme  de  Aragón ,  que  fue  anterior  un  siglo  entero  al  rey  doo  En- 
rique, tuvieron  la  aaluraleza  y  cualidades  que  los  mayorazgos  del  tiempo 
presente,  sin  faltarles  aquella  cualidad  distintiva  de  dar  la  preferencia  al 
hijo  mayor ,  de  que  es  constante  trac  sa  origen  y  etimología  la  palabra  ma- 
yorazgo. 

61.  Ni  es  abscdutamente  cierto  que  hasu  el  tiempodelreydonEoríquelI' 
no  se  haga  mención  cu  la  historia  de  estos  establecimientos  con  el  nombre 
de  mayorazgos. 

63.  Don  Antonio  Guevara,  obispo  de  Mondoñedo,  en  la  parte  1  .*  de  sus 
epístolas  familiares,  epístola  de  13  de  DiciemSre  de  1536,  en  que  contesta 
á  la  pregunta  que  te  hizo  el  conde  Benabeute  don  Alonso  de  Pimentcl  de 
quiénes  fueron  los  caballeros  de  la  orden  de  la  Banda,  y  qué  Príncipe  la 
lundó,  dice  que  el  rey  don  Alonso  XI  fundó  la  orden  de  la  Banda  estando 
en  la  ciadad  de  Burgos  en  la  Era  de  1368  (que  equivale  at  aüo  de  1330)i 
y  que  cuatro  años  después  hallándose  el  Rey  en  Patencia  reformó  la  regla.  , 
que  antes  habia  hecho,  y  con  referencia  á  esta  reforma,  que  asegura  fué 
la  regla  mejor  y  mas  caballerosa ,  refiere  entre  otros  capítulos  uno  en  que 
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se  esprcsan  las  cnalidadea  que  habían  detenerlos  caballeros  que  habían  de 
ser  admitidos  en  ella ,  y  se  esplica  eu  eslos  términos :  en  esta  orden  de  la 
Banda  do  podían  entrar  los  prímogé^iilos  de  caballeros  que  teotan  mayo- 
razgos, sino  lod  que  eran  hijos  segundos  6  terceros  que  no  tenían  patri- 
monios, porque  la  intención  del  buen  rey  don  Alonso  Tue  do  honrará  los  hi- 
josdalgo de  su  corte  que  poco  podían  y  poco  tenían. 

G3.  El  Padre  Mariana  en  el  cap.  2  del  lib.  16  de  la  historia  general  de 
España,  hablando  de  esta  orden  de  la  Banda,  Tundada  por  tí  rey  don  Alon- 
so XI, dice  lo  que  signe:  no  se  recibía  otrosí,  en  ella  los  mayorazgos  délos 
caballerog  y  seíiores. 

6i.  Aunque  para  asegurarme  de  sí  en  los  estatutos  de  la  ¿rden  de  la 
Banda  se  hacía  espresa  mención  de  la  palabra  mayorazgos ,  he  procurado 
y  conseguido  reconocer  una  copia  manuscrita  de  dicboi  estatutos ,  y  como 
en  ella  no  haya  encontrado  el  citado  estatuto,  me  recelo  coa  bastante  Tun- 
damentoque  la  copia  que  he  v¡:ito  se  sacó  de  la  regla  primera  que  Tormo  el 
Rey  en  Burgos  de  la  enunciada  orden ,  y  no  de  la  reforma  que  hizo  en  ella 
él  mismo  cuatro  años  después  en  la  ciudad  de  Falencia ,  que  es  á  la  que  se 
refiere,  no  siendo  presumible  que  asi  esle  autor  como  el  Padre  Mariana  fra- 
guasen una  disposición  tan  particular:  conliroia  esta presuacíoa  ó  cooge- 
tura  el  ver  que  basta  el  diligente  y  exacto  Garíbay  en  el  cap.  7  del  lib.  li 
de  su  compendio  histo  rial  de  España ,  hace  mención  de  la  disposición  del 
capitulo,  aanqne  no  usa  de  la  esprcsion  mayoraigos,  sino  de  la  de  prino- 
géaito,  estas  son  sus  palabras  {hablaLdo  de  los  caballeros  de  la  Banda) :  een- 
tre  los  demás  estatutos  tenían  uno  bien  notable  eslablecienle  qae  ningún 
primogénito  de  grande  señor  topodia  tener.» 

03.  Aun  cuando  en  el  mencionado  e^tatulo  de  la  orden  de  la  Banda  no 
se  hiciera  espresa  mención  de  los  mayorazgos ,  el  hecho  de  no  admitir  cu 
ella  á  ios  primogénitos  de  los  grandes  señores ,  por  la  causa  que  indica  el 
obispa  de  Mondoñcdo  de  que  la  voluntad  del  Rey  foe  honrar  ft  los  hijos- 
dalgos  de  su  corte,  que  jtoco  podían  y  poco  tenían,  no  se  puede  poner  en 
duda  que  ya  eQtonce:^  eran,  no  solo  conocidas  las  vinculacianes  6  mayo^ 
razgos  en  que  sucedía  el  hijo  mayor  con  esi^lusion  de  los  demás ,  sino  que  era 
harto  común  y  frecuente  esta  especie  de  establecimientos,  cuando  llamó  la 
atencioa  del  Key  para  escluir  á  los  que  habían  de  suceder  en  ellos  de  la 
nueva  orden  que  acababa  de  fundar. 

66.  De  lo  dicho  hasta  aquí  acerca  del  origen  y  época  en  que  empeza- 
ron á  introducirse  y  conocerse  los  mayorazgos  de  España,  se  infiere  que 
la  sucesión  de  los  feudos  por  derecho  de  los  francos  pudo  dar  alguna  idea 
de  los  mayorazgos  ó  primogenituras  en  Italia  ú  otros  países  de  Europa- 
pero  no  en  España,  que  en  la  época  misma  de  empezarse  á  usar  de  las 
vinculaciones  de  bienes  ó  mayorazgos ,  observaba  en  la  sucesión  de  los 
feudos  la  común  práctica  6  costumbre  que  regia  casi  generalmente  en  toda 
Eurc^,  de  que  sucediesen  pbr  iguales  partes  en  los  feudos  menores  los 
hijos  varones  del  feadatario ,  como  se  ordena  en  la  ley  6,  tí t.  86 ,  Parti- 
da 4,  con  la  particolaridad  de  que  dicha  ley  limita  la  sucesión  &  solo  los 
nietos ,  lo  que  era  contrario  á  la  costumbre  qne  se  guardaba  en  la  suce- 
sión de  los  feudos,  que  so  eslendia  sin  límilacioa  alguna  á  todos  los  des- 
cendientús  varones ,  como  se  ve  en  el  cap.  I ,  párrafo  hoc  autem  nóteme 
dum  del  tit.  I  y  8  de  feudis ,  líb.  1 ,  y  en  los  feudos  mayores  ó  de  digni- 
dad, como  reinó,  comarca  ócondado,  quiere  Umisma  ley  que  lasucesion 
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sea  pNsoml  y  vitalicb,  á  uo  ser  qae  el  Emperador,  Rey  ó  señor  que 
hubiese  dsdo  el  feudo  espresamente  habiese  estendido  la  sucesión  á  los 
hijos  y  BÍetos  del  feudatario,  cuya  di^^icioii  es  el  testimonio  mas  claro 
que  se  puede  aptíeeer  de  que  los  mayorazgos  de  ICspaña  no  traeo  su 
origen  de  la  snecsioa  de  los  feudos,  pues  si  en  estos ,  aun  siendo  ma- 
yores ó  de  dignidad,  era  limitada  la  sucesión  y  no  perpetua,  mal  podría 
serlo  la  de  los  feudos  menores,  ni  introducirse  á  imitación  de  ellos  U  sii~ 
cesión  ilimitada  y  perpetua  que  se  observa  en  los  mayorazgos,  pues  pri- 
mero era  que  en  los  feudos  de  España  sucediese  el  primogénito,  y  sus 
descoidientes  perpetuamente  por  orden  sucesivo,  para  poder  decir  que  k 
imitackn  de  los  feudos  se  observaba  en  los  mayorazgos  el  mismo  orden  de 
suceder. 

67.  El  silencio  que  goarddu  las  leyes  de  Partida  en  cuanto  al  modo 
y  forma  coa  qoe  ee  habían  de  eslender  las .  escrituras  6  cartas  de  funda- 
ciOfies  de  mayorazgos,  es  un  indicio  harto  fundado,  como  otraerra  el  se- 
ñor Molina  en  la  pnjfacioa  ó  prólogo  de  su  obra  de  Primogenitis  nume- 
ro SI ,  y  en  el  lib.  1,  cap.  %,  aim.  19  y  20  de  dicha  obra,  de  que  basta 
el  año  de  1 363 ,  en  que  se  concinyó  la  obra  de  las  Siete  Partidas ,  no  se 
oooocienm  en  España ,  eapecialmente  en  los  reinos  de  Castilla  y  León  los 
mayorazgos,  pues  habiéndose  hecho  en  las  leyes  de  Partida  tan  menuda 
y  partícoíar  espresion  de  todas  las  especies  do  escrituras  ó  instrumentos 
qae  deberían  otorgarse  entre  las  partes  para  acreditar  sus  verdaderos  de- 
rechos, de  que  ofrece  el  mas  convincente  tesiimonio  el  tit.  18  de  la  Par- 
tida 3,  DO  se  hace  creíble  que  se  hubiese  omitido  la  fórmula  de  fnndacío- 
■es  de  mayorazgos  como  no  se  omitió  la  escritura  de  otorgamiento  de 
feudos  qoe  se  halla  en  la  ley  68  del  espresado  titulo,  sin  embargo  de  que 
opinan  idgnnos  que  los  feudos  no  se  conocieron  en  lüspaña ,  y  qne  las  le- 
yes que  hablan  de  ellos  se  hicieron  á  prevención  para  cuando  los  hubiere. 

68.  E»,  pues,  fuera  de  toda  duda  que  los  mayorazgos  no  se  conocie- 
ron en  España  antes  de  la  formacioo  de  la  ley  de  Partida,  y  que  su 
origen  lo  ban  tenido  en  la  época  intermedia  de  la  conclusión  de  eslas  y 
pvblicacion  del  testamento  del  rey  D.  ]ayme,queBe  verífícóen  1376,  en 
que  acaeció  su  muerte,  de  cuyos  hechos  es  necesario  concluir  quo  el  prí- 
m^  testimonio  positivo  qoe  se  halla  en  nuestras  historias  de  fundación  de 
mayorazgo  de  bienes  particulares  es  del  rey  don  Jayme ,  y  que  posterior- 
mente í  esta  época  en  los  años  que  mediaron  hasta  el  de  34  del  siglo  XIV 
yase  habían  hecho  bástanle  frecuentes  semejantes  fundaciones ,  cuandoel 
rey  don  Alonso  el  XI  en  la  reforma  que  hizo  de  la  orden  de  la  Banda  dis- 
paso excluir  de  ella  i  los  primogénitos  de  los  grandes  señores. 

69.  Por  dllimo ,  se  infiere  tombien  padeció  equivocación  la  sociedad  de 
esta  corle  en  el  ¡áTorme  hecho  al  Ck>nsejo  sobre  el  espediente  de  la  ley 
agraria  cuando  adrmó  al  núm.  1 97,  que  la  mas  antigua  memoria  de  los  ma- 
yorazgos no  sube  del  siglo  XIV;  y  que  aun  en  esle  fueron  muy  raros,  pues 
queda  demostrado  qne  poco  después  de  la  mitad  del  siglo  Xlll  hubo  ma- 
yorazgos, y  no  muy  entrado  el  si^^lo  XIV  eran  ya  bario  frecuentes  lasvin- 
enlaciones. 

70.  La  historia  ó  anales  eclesiásticos  de  Sevilla,  y  seculares  formados 
por  don  Diego  Ottiz  y  Zúniga,  nos  presenta  un  testimonio  el  mas  convin- 
cente y  positivo  deqae  á  fines  del  siglo  Xlll  ya  pedían  los  particulares,  y 
4ri>teniandB  los  Revés  íacullad  de  fundar  j  hacer  mayorasgos  de  sus  bienes. 
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71 .  El)  4  i  de  Diciembre  de  1 90 1  ,  esLaodo  el  rey  don  Sancho  en  la  cin- 
dad  de  Soria, coocediü  privilegio  á  don  Juan  Mathe,  sa  camarero  mayor, 
para  que  faodase  mayorazgo  de  sos  vasallos ,  castillos  y  heredamientos, 
cuyo  privilegio  ó  licencííL  lo  copia Ziiñiga  enel  lugar  correspondienle,  y 
csti  concebido  en eslog  lérmínos.  «Sepan cuanlos  ele.  cuerno  yodon  San- 
cho etc.,  por  hacer  bien  é  merced  á  vos  Juan  Hatfae,  nuesíro  criado  y 
nuestro  camarero  mayor ,  por  cuanto  nos  pidió  por  merced  que  le  ficiésemos 
sus  bienes  mayorazgos,  é  le  diésemos  licencia  que  él  pudiese  facer;  é  Nos 
habiendo  vuluntad  de  lo  honrar  é  de  lo  ennoblecer ,  porqne  su  casa  (jwdc 
siempre  hecha  é  su  nombre  non  se  olvide  nin  se  pierda  ,  y  por  le  emandar 
muchos  servi'.-¡os  leales  y  buenos  que  nos  siempre  fizo  &  Nos  é  á  los  Reyes 
onde  nos  venimos,  aporque  le  sigue  ende  mucba  pro  é  honra  á  Nos  y  á 
nuestros  reinos  eu  facer  que  haya  muchas  casas  de  grandes  ornes, por  ende 
Nos,  como  Rey  y  señor  natural  é  de  nuestro  real  poderlo  Tacemos  mayo- 
razgo de  todos  las  casas  de  su  monula ,  que  él  ha  eu  la  ciudad  de  Sevilla  en 
la  colación  de  Santa  Haria  la  Mayor,  con  la  barrera  y  barrio  que  las  di- 
chas casas  tienen ,  y  con  todas  las  franquezas  y  privilegios  de  mercedes  qne 
tiene  de  Nos  y  de  todos  los  Reyes  nuestros  antecesores;  y  á  vueltas  de  ellas 
facemos  mayorazgo  los  sus  castillos  y  heredamientos  de  Villalva  y  Nogales, 
y  Peñaflor,  y  Lapizar,  y  e)  Vado  de  las  Estacas,  é  mas  todos  los  otros 
lugares,  etc. « 

72.  Lo  mismo  ejecutó  sd  hijo  el  rey  doo  Femando  IV,  quien  hallándose 
en  Valladoiid  en  la  Era  de  1 33^ ,  que  equivale  al  de  1 396  del  Nacimiento, 
con  consejo  de  su  madre  la  reina  doña  María  y  del  Infante  don  Enrique  su 
lio ,  por  un  privilegio  rodado ,  concedió  licencia  y  facultad  á  don  Alonso  Hat- 
linez  de  Ribera ,  comendador  mayor  de  la  orden  de  caballería  de  Santiago, 
t;uarto  nielo  del  Cid  Rodrigo  Diaz ,  para  que  en  su  mayorazgo  y  bienes ,  que 
descendían  del  honrado  caballero  el  Cid ,  pudiera  poner  todas  las  condicicv- 
ucs  añadiendo ,  é  inmutando  en  su  mayorazgo  lo  que  quisiere ,  ó  por  bícn 
tuviere,  cuyo  privilegio  lo  reüere  el  doctor  don  Miguel  do  I'ortilla  en  su  his- 
toria de  AlcaÜ  <le  Henares  ócom^ulum,  y  á  continuación  copia  el  testa- 
menlo  del  referido  don  Alooáo  Ribera ,  en  que  señala  los  bienes  comprendidos 
on  el  mayorazgo ,  y  el  orden  que  se  había  üe  guardar  en  la  sucesión;  todo 
lo  cual  persuade  hasta  la  evidencia  que  á  fines  del  siglo  Xlil  eran  ya 
conocidos  los  mayorazgos,  y  se  les  daba  el  mismo  nombre  que  ahoia.  [<) 


(O  Como  complemento  de  las  eruditas  notirias  que  espone  el  Sr.  Uamas  sobre  el 
origen  de  los  mayorazgos,  creemos  curioso  insertar  en  eka  nota  lo  quo  bailamos  en 
un  róllelo  que  con  ol  título  de  Inaitucion  de  los  taayoraxgoi,  examinada  hitlérica  y  filo- 
sójleamenio  publicó  en  Madrid  el  Sr.  D.  Hanuol  Marfa  Cambronero.  Dlcbo  autor  ase- 
gura hdber  visto  ol  maonsci'ilo  de  un  libro  quo  con  el  Mtalo  de  Bionandania*  y  forlM- 
noj,  escribió  en  U7S,  es  decir,  al  principio  del  reinado  de  DoOa  I&abel  la  Catúiica, 
Lope  Garda  de  Salazar,  en  qoe  eotre otras  cosas  dlce:>Un mayorazgo  lieoe  la  casa  de 
.Solomayor.»,.  del  cual  se  platica  comrinmeale  en  este  reino  de  Galicia,  que  fue  Eu  Tun- 
dadon  Dofia  Ureoda,  muger  del  rey  D.  Pelayo.»  El  mismo  autor  refiere  que  D.  Sai>- 
cbo  AlbarcB  tuvo  seis  bijos.  dos  varones.  U  mayor  BucedU  eo  el  reino,  al  segundo 
hizo  conde  de  Marañan  y  diúle  la  villa  de  Zúaiga  con  el  titulo  de  alférez  para  él  y 
para  los  primogíeitoa  que  de  &\  descenciesen ,  según  la  costumbre  de  Espafia.i  EsUs 
noticias  que  harían  ascender  et  origen  de  los  mayorazgos  basta  Unes  del  Siglo  X,  no 
están  slD  embargo  robustecidas  cenias  pruebas  y  fundamentosnecesariospara  que  pue- 
dan contiderarse  como  eiaciaa  y  antónticas.  Quiea  desee  noticias  mal  minuciosas  sobre 
el  origen  6  historia  de  los  mayorales  en  Espafla,  puede  consultar  la  hitfoiia  del  dere 
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73.  IfaDifeslado  ya  el  origen  de  los  mayorazgos  de  España ,  ;  la  época 
en  que  principiaran  á  conocerse,  correHpoode  entrar  i  imenTolvér  y  ana- 
lizar la  disposición  de  la  presente  ley.  Por  ella ,  be  dicho  ya ,  se  decidió  en 
España  la  famosa  cneetíoo  de  la  preferencia  entre  el  tio  ;  sobrino,  que 

eko e^paAol  por  D.  Joan  SamfMr;  It  obra  lobred  origea  de  laa  dlgnlCMMde  Castilla 
delDr.  Salaar  de  Headou,  el  inromie  ilal«T  araría  deD.Gispu-Bietcltor  dolovt- 
BaBoe.  T  loe  eraditoa  arUenb»  pobUcidoa  úlUmameiile  (obre  esta  materia  por  el  MSor 
D.  Pedro  Gonei  do  la  Seroa. 

Por  real  decreto  de  leí  Cúrteg  de  37  de  setiembre  de  tSiO,  reMfbleddo  por  olro 
de  H  de  agosto  de  tSSS,  j  otr  os  poiierioreí ,  ae  han  suprimido  todos  los  marorazgoi 
fideicoDúgae,  palroOBtos  j  TiDculacloeea  de  (oda  eipecle.  restitayéodoee  i  la  clase  de 
abeoMameote  Ubreí,  y  bo  ptidleiKlo  nadie  foDdar  eo  lo  socmIto  rlncnlBCionet,  ni  pro- 
hibir erecta  id  IndUrectanieiite  te  eoagenacioa  de  bienes  Tlnculadoe. 

Htf  aqof  ri  texto  de  los  leyes  y  decreta*  á  que  no*  refbrimoe. 

Raol  decnCo  ratabUamio  lo  lÜipuMlo  por  toa  Cúrlet  tdbn  «iiprenw*  d«  viMtdaeioMt. 

>  Deseando  proporcloDar  desde  luego  i  la  nadoo  las  grandes  TenlaJBS  que 
deben  resultaríe  de  la  desamorlizaclon  de  toda  clase  de  viDculaciooes,  be  venido  i 
nombre  de  mi  agusta  hija  Dofia  Isabel  II,  eo  decretar  lo  que  sigue: 

!.■  5e  restablece  en  toda  su  fuerza  y  Tígor  el  decreto  de  las  Cortes  de  i7  de  se- 
tiambre  de  ISio,  pubtlcado  eo  las  mismas  como  ley  Ai  II  de  octubre  del  mismo  alio, 
por  el  que  quedaron  suprimidas  Ia«  vioculacloncs  de  toda  et^ecie,  y  reslituldoa  A  la 
clase  de  absalutameote  libres  los  bienes  de  cualquiera  naturaleza  que  las  ctHupongsD. 

t."  Quedan  a^mi^mo  restablecidas  ias  aclaraciones  relativas  á  la  desvinculnciüo  be- 
cbMpor  las  Curies  eo  ts  y  19  de  mayo  deISSI  y  19  de  junio  del  mismo  aQo. 

3.°    La  ley  restablecida  por  esle  decreto  priacipiari  i  regir  desde  la  teuba  del 

f ,"  Se  reserva  i  las  prúilmas  Corles  determinar  lo  conveninite  sobre  las  desmem- 
briciooe^  que  tuvieroa  los  mayorazgos  mientras  estuvo  vigente  la  ley  de  27  de  setiem- 
bre de  laiO  por  donaciones  graciosas  6  remuner  atorias,  ú  por  cualquiera  otro  tltulu 
tradMIvo  de  dominio  legnimameote  adquirido. 

S.'  Los  convenios  y  traosac"<ones  celebrados  entre  los  laleresados  á  consecucucla 
dek)  dispuesto  en  Ib  ley  de  19  de  junio  de  IS3S,  teodrita  cumplido  efecto. 

Tndréislo  entendido  y  dispondréis  lo  necesario  i  su  cumplimieolo.  Está  rubricado 
de  la  real  mano.  Ea  Palacio  i  3a  de  agosto  de  ISSS.—A  D.  José  Landero. 

^ipmlon  de  uinaJaciones. 

Lai  Curtes,  de^niea  de  baber  observado  todas  las  fomalldades  prescritas  perla 
ComUtncion,  ban  decretado  lo  siguleete: 

Articulo  <.°  Quedan  soprimldos  todos  los  mayorazgos,  Bdeicointsos,  patronatos  y 
caakpdera  Otra  especie  de  vtncolacionesde  bienes  ralees,  muebles,  semovlenles,  censos, 
joros,  foros  ó  de  ciutqitíera  otra  natnraleta,  loe  cuales  te  restltoyen  deede  afaora  i  la 
ciase  da  absolntameote  Ubres. 

%.'  Loa  posMdoroa  aotualee  de  las  vinculadoDea  suprimidas  en  et  artículo  anterior, 
podrln  desde  luego  dÍH>oO(  r  fibroniente  como  propios  de  la  mitad  de  loa  bienes  en 
qae  aquellas  conistieren;  y  daspnes  de  su  muerte  pasari  la  otra  mitad  al  que  debía 
■Mieder  inmedielameDte  en  el  mayorazgo,  si  sutnistleee,  para  que  pueda  larablen  dis- 
poner de  ella,  litwemente  como  dueilo.  Esta  mitad  que  se  reserva  el  sucesor  inmediato 
no  MTá  nunca  responsable  i  las  deudas  contraidas  ó  qne  se  contraigan  por  el  posee- 
dor actual. 

S."  Para  que  pueda  tener  efecto  lo  dispuesto  en  el  articulo  precedente,  siempre 
que  el  poseedor  aclnal  quiera  aaageMr  el  todo  ó  parie  de  su  mitad  de  bienes  vincu- 
lados basta  ahora,  se  hará  formal  tasación  y  tUvlsion  de  todos  ellos  con  rigurosa  igual- 
dad, y  con  Intervencioa  dot  sucesor  InmedUlo;  y  si  este  fuere  desconocido,  ose  halla- 
re bajo  la  patria  potestad  del  poseedor  actual.  Intervendrá  eo  su  nombre  el  procura- 
dor dedico  del  pueblo  donde  teeida  el  poseedor,  sin  exigir  por  esto  derechos  ni  ento- 
lomeoto  alguno.  Si  falt.-iBoo  tos  requisitos  espreeados,  será  nulo  el  contrato  de  ennge- 
nacioo  que  se  celebre. 
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lanío  dio  que  discurrir  álos  jvrisoonsaltos  i|ue  ejercitaron  sD8  phimascon 
frecuentes  y  copiosos  escrilos,  contóse  ToriiicóenTiraquelo,  Manuel  Acoeta 
y  Sanliago  Asaa ,  con  oíros  varios  que  refíere  el  seSor  Molina  en  el  cap.  6 
del  lib.  3 ;  pero  á  decir  lo  que  entiendo ,  el  asunto  no  merecia  lan  penosa 

i."  En  los  Odelooorisoe  familiares .  cuyu  rentas  m  dtotrlbnyea  entre  los  parientes 
del  fundador,  aanque  sena  de  llneis  diferentea,  se  barí  desde  laego  la  tanclon  j  re- 
[MTtimieiHo  de  loa  bieoea  del  fldelcomiso  entra  los  actualee  perceptores  de  las  rentos  6 
proporcioa  de  lo  que  perciban,  y  con  intervención  de  lodos  ellos;  y  CKia  uno  en  Is 
parte  de  bienes  que  le  toque  podri  diEpooer  libramenle  de  la  mitad,  reservando  la 
otra  al  auceaor  Inmedlalo  para  que  baga  lo  mls»o  con  entero  arrezo  i  lo  prescrito  en 

Bk  WtlCUlO  3. 

S.°  Bn  loa  mayorazgos,  üdeicomiue  A  patrMatot  electlvoe  cuando  la  daccion  ai 
.ibsolut^meole  libre .  reirán  loa  poseedores  actuales  disponer  desde  luego  coma  dne- 
flos  del  todo  de  los  bienes;  poro  bí  la  elección  debiese  recaer  prectsamenle  entre  pei*- 
lonas  de  una  familia  6  comunidad,  dispondrin  loa  poseedores  de  sola  la  mitad,  y  re- 
wrrarin  la  otra  para  que  haga  lo  propio  el  sucesor  que  sea  elegido,  bwléndose  con 
Intervención  del  procurador  sindico  la  tasación  y  dlvl^on  prescrita  en  el  ori.  t. 

S."  Asi  en  ol  caso  de  los  dos  procedentes  artículos  como  en  el  del  i.",  se  declare 
que  en  las. provincias  ó  pueblos  en  que  por  fueros  particulares  ae  baila  establecida  la 
comunicación  en  pleno  propiedad  de  los  bienes  libres  entre  los  cónyuges,  quedan  gu~ 
jetos  á  ella  de  la  propia  forma  lo^bieoes  basta  ahora  vinculados,  de  que  como  libres 
puedan  disponer  los  poseedores  sctuales,  y  que  existan  bajo  su  dominio  cuando  tt- 
llezcan. 

T.*    Las  cargas,  asi  temporales  como  perpetuas,  i  que  estén  obligados  en  general 
todoe  los  bienes  de  Is  vinculación  sin  hipoteca  especial ,  se  asignarán  con  Igualdad  pro-  ^ 
porclonada  sobre  las  Bncas  que  se  repartan  j  dividan,  conforme  i  lo  que  queda  pre- 
venido, si  los  Interesados,  de  común  acuerdo,  no  prefiriesen  otro  medio. 

8."  Lodispueeto  en  los  srllculos  %  3,  i  y  5  no  se  entiende  con  respecto  i  los  bie- 
nes basta  ahora  vinculados,  acerca  de  los  cuales  pendap  en  la  actualidad  juicios  de 
incorporación  d  reversión  á  la  nación,  tenula,  administración,  posesión,  propiedad, 
incompatibilidad,  Incapacidad  de  posoor,  nulidad  de  la  fundación  á  cualquiera  otro  que 
ponga  en  duda  el  derecho  de  los  poseedores  actuales.  Estos  en  tales  casos  ni  los  que 
le  sucedan  no  podrín  disponer  de  los  bienes  basta  que  en  última  instancia  se  deter- 
minen á  su  favor  en  propiedad  los  juicios  pendientes ,  los  cuales  deben  arreglarse  i 
las  leyes  dadas  hasta  esie  día  i  que  se  dieren  en  adelante.  Pero  se  declara,  para  evi- 
tar dilaciones  maliciosas,  que  si  el  que  perdiese  el  pleito  de  posesión  6  lenuta  no  en~ 
tablase  el  de  propiedad  dentro  de  cuatro  meses  precisos,  contados  desde  eidia  en  que 
se  lo  notillcd  la  sentencia,  no  tendrá  después  derecho  para  reclamar,  y  aquel  en  cuyo 
favor  se  hubiese  declafEdo  la  Iwiuta  6  posesión  será  conriderado  como  pnaroilui  en 
propiedad,  y  podri  usar  de  las  facultades  concedidas  por  et  art.  a. 

9."  También  se  declara  que  tas  disposiciones  precedentes  no  perjudican  4  tai  de~ 
mandas  de  incorporación  y  reversión  que  en  lo  sucesivo  deben  instaorarM,  aunqne 
los  bienes  vinculados  hasta  ahora  hayan  paiado  como  libres  i  otros  dneOos. 

íD.  EoliiSadsse  del  mismo  modo,  que  lo  que  queda  dispuesto  es  A  perja'cki  de  los 
allmeotos  ó  pensiones  que  loe  poseedores  actuales  deban  pagar  i  sos  madres,  viudas, 
hermanos .  sucesor  inmediato  ü  ^xras  persooaa  con  arreglo  á  las  fundadones  d  á  coa- 
veuiOE  particulares  6  í  determinaciones  eo  jusUcia.  Los  Ueoet  harta  abara  TbKoladOA 
aunque  pasen  como  libres  á  otros  dneOos,  quedan  s«(jetns  at  pago  de  esto*  alluMutoe  6 
peñones  mientras  vivan  los  que  en  el  dia  toe  perciben,  6  mieotrag  cooBerren  el  dwe- 
cha  de  perciblrloe .  eeceplo  si  los  alimentialas  son  socesoree  Inroadlalos  .  en  euyo  caso 
d^ardn  de  disfrutarlos  luego  que  mueran  los  poseedores  actuales.  Deanes  ceearin  las 
ubiigsclones  que  existan  ahora  de  pegar  tales  pensionee  y  alimentos;  pero  se  declara 
que  á  los  poeeedorM  actuales  nu  invierten  en  kw  espresados  alimentos  y  pensiones  l> 
sexta  parte  liquida  de  las  rentas  del  mayorazgo ,  están  obligados  á  contribnir  con  lo 
que  qaep»  en  eUa  pars  dotar  i  em  hermanas  y  anillar  i  sus  hermanos ,  con  propor- 
I  ion  á  «u  número  y  neceeidadea ;  4  *9ial  obUgaclon  tendrin  lo*  suceaorue  inoMiflalos 
por  k>  respectivo  i  la  mitad  de  los  bienee  que  se  lea  reservan. 

1(.  La  parte  de  renta  de  las  vinculaciones,  que  los  poseedores  aclnalei  tengan 
consignada  legnimamenle  á  sus  mugeres  para  cuando  queden  viudas,  se  pagará  i  estas 
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dKCiuion ,  porque  ó  se  (rata  del  derecha  que  compelía  al  tio  y  sobrÍBo  para 

la  preferencia  en  la  sucesión  de  los  bieneiiTiiiculados,  aates  qae  se  eiuble- 

ciese  algnoa  ley  positiva  que  resolviese  la  duda,  ó  del  liempo  posterior  i  ella. 

74.    Si  M  haJUa  del  [Himer  caso  [pues  dol  segando  no  hay  raxon  de  da- 

■aiflolrai  ádtm  pereibhta,  ngon  U  estlputacioo,  Ettisfaciéndose  la  mHad  i  colla  de  Im 
bicMB  9hne  qoe  deje  «i  nurido,  j  ta  otra  miUd  por  la  que  se  reaerva  al  mc«eor  iii* 

43.  Tanriiiaa  m  debe  entender  que  taa  dispeaictoaes  precedentes  no  úbataa  parn 
qne  en  Ita  provinciaa  ó  pueblo*  en  que  por  fuero  particular  ce  sucedan  ks  cónyuges 
OBO  á  otro  en  el  wtfructo  de  laa  Tlnculadones  por  vía  de  viudedad,  lo  ejecuten  asi  los 
qne  ea  el  <Ha  se  hallan  casadas,  por  lo  relativo  á  \oa  bienes  de  ht  vinculación  qne  no 
baria  sido  eosgenado}  cuando  muera  al  cúayuce  poseedor;  pasando  después  at  suce- 
sor inoiedialo  la  mitad  integra  que  le  corresponde ,  según  queda  prevenido. 

11.  Lostítukis.  prerogativfls  de  honor,  ;  cualesquiera  otras  preeminencias  de  esta 
clase  que  los  poseedores  actuslea  de  vinculaciones  dstrutaa  como  anejas  i  ellas,  sub- 
sislirtD  ea  el  mismo  pie  7  seguirán  el  orden  de  sucesión  prescrito  en  les  coocesioDes. 
escriluraa  de  Tundacion  ú  otros  documentos  de  su  procedencia.  La  propio  se  entenderá 
por  abora  con  respecto  i  tos  derechos  de  presentar  para  piezas  eclesiásticas  ó  pura 
oCrus  deslíaos,  hasta  que  se  deterniine  otra  cosa.  Pero  si  loa  poseedores  actuales  dis- 
frutase dos  ó  mas  grandezas  de  Espaaa,  6  tflulos  de  Castilla,  y  tuviesen  mas  de  un 
hi}o.  podria  distribuir  entre  estos  las  espresadas  dignidades ,  reservando  la  principa 
para  el  suoesor  Inmediato. 

ti.  Nadie  podrá  en  lo  sucesivo,  aunque  sea  por  vía  de  mejora  ni  por  otro  tnnlo  n< 
pttíeeia,  fíiDdar  mayorazgo,  Odelcotniso,  patronato,  capellanía,  obra  pia ,  ni  Tioeulacion 
dgDna  sobre  ninguna  claae  de  bienes  •}  derechos,  ni  prohibir  directa  ó  IndirectaawDte 
30  eoagnucion.  Tampoco  podrá  nadie  vincular  acciones  sobre  bancos  ú  otros  Toados 
«MTMgeros. 

IB.  Las  Igledas;  monasterios,  conventos  j  cualesquiera  comunid adra  eclesiásticas 
asi  seculares  como  r^ulares,  los  hospitales,  hospicios,  casas  de  misericordia  y  de  en- 
seflanza,  las  cofradías,  hermandades,  encomiendas  y  cualesquiera  otros  establecimien- 
tos, permanentes;  sean  ectesUsllcos  ó  Ulcalea,  conocidas  con  el  nombre  de  mono* 
mtfrUu.  DO  puedan  desde  abora  en  adelante  adquirir  bienes  algunos -raices  diomueblee 
en  proviactj  alguna  de  la  monarquía,  ni  por  testamento,  ol  pordonacion,  compra, 
pormota,  decomiso  en  los  censos  enflláulicos,  adjudicación  en  prenda  pretoria  6  «o 
pago  de  réditos  vencidos,  ni  por  otro  titule,  alguno  sea  lucrativo  ú  oneroso. 

46.  Tampoco  pueden  en  adelante  las  mano*  muerta*  imponer  ni  adquirir  por  tftnlo 
a^ono  capitales  de  censo  de  cualquiera  clase  impuestos  sobre  bienes  raices,  ni  impon- 
gan ni  adquieran  tributos  ni  otra  especie  de  gravamen  sobre  los  mismos  bienes,  ya 
coDsisU  en  la  prestación  de  algún:)  cantidad  de  dinero  6  de  cierta  paita  de  [rulos  ,  ó 
de  algon  servicio  á  favor  de  la  mano  muerto,  y  ya  eu  otras  responalones  enusles.  Lo 
cod  presentan  las  Curtes  i  8.  H.  para  que  tenga  i  bien  dar  su  sanción.  Madrid  i7  de 
setieobre  de  ISM.  (Se  publicd  en  las  Curtes  en  II  de  octubre  ^gulente).=EI  conde  de 
Toreno,  presÍdente.=Juan  Manuel  Subrié.  diputado  sec  retar io.=>Marclal  Antonio  Lo- 
pei,  diputado  secretarlo. 

ACLARACIONES. 

Las  Cortes ,  después  de  haber  observado  todas  las  formaüdadca  preecritas  por 
la  Constitución ,  ban  decretado  lo  siguióte  para  facilitar  la  ejecución  7  cumplimiento  de 
la  ley  de  97    de  setiembre  del  aOo  próiimo  pasado. 

Articulo  I ."  El  poseedor  actual  de  bienes  que  estuvieron  vinculados  podrá  ena- 
genar  los  qne  equivalgan  á  la  mitad  ó  menos  de  su  valor  sin  previa  tasación  de  lodos 
eBos,  obteniendo  el  consentimieoto  del  siguiente  liamaUo  en  urden.  Prestado  el  con- 
sentimiento por  el  inmediato ,  no  tendrá  acción  alguna  cualquiera  otro  que  pueda  tu- 
cederle  legaltnenle ,  para  reclamar  lo  hecho  y  ejecutado  por  virtud  del  convenio  de  eu 
predecesor. 

An.  S.*  Si  et  inmedlMo  fuere  desconocido,  ó  te  ballass  b^jo  la  patria  potestad  del 
poseedor  actual,  átberA  prestar  el  consentimiento  el  sindico  procurador  del  higar  don- 
de rerida  el  poseedor,  con  arralo  al  arl.  S  del  decreto  do  31  de  setiembre,  cuyocon- 
o  prestarán  igualmwte  por  sos  pupilos  y  menores  los  tutores  7  curadores 
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dar)  es  iodispepsable  reconocer  qoe  por  razón  ó  derecho  nataral se  ddjiaal 
tio  la  prefercBcia  respecto  dd  sobrino,  i  cansa  de  estar  aqoel  en  grado  maa 
próxüno  qoe  este ,  y  no  pndieado  vwificarse  el  qne  los  dos  sean  admitidos 
ft  la  sucesioa,  la' razón  ntíural  dicta  qaed  pariente  de  grado  mas  pr6iimo 

qulcDM  pu-a  el  ralor  de  ett« ido  Tsahrirn  rasponsabilldad,  eumpfiríii  dod  las  for- 
nulldtdes  prescriUfi  por  Isi  leyes  g«neralea  ñtl  reino  cuando  se  trita  de  va  acucio 
de  hudrtanoB  j  meDorea. 

Art.  >.'  Ea  el  cuo  de  qae  as  opongan  al  conseotimieoto  para  la  renta  «¡I  siguieatc 
HuMdo  en  orden  y  los  tutores  ó  dCndicos,  Iratsudose  de  la  ensgenacioD  (otegrí  de  la 
ndUd  de  los  bienes,  se  cumplirá  con  la  taMcioo  general  que  prescribe  la  ley  de  37  de 
seUenAre-,  pero  ai  solo  ge  pretendiere  vender  una  6  mas  Qncaa ,  cayo  valor  no  alcance 
á  la  niUd,  y  hubiera  Igualmeoto  oposición,  po*á  cd  poseedor  ocurrir  i  )a  aotorídad 
local,  y  comprobado  que  en  el  valor  da  otra  á  otras  queda  mtt  de  la  mitad  que  le  es 
pennilldo  enagenar ,  se  aotorics  la  venta  por  el  joez,  y  se  proceda  desde  luego  i  ella- 
Lo  cual  presentan  las  Curtes  á  S.  U.  pera  que  leaga  á  bien  darle  su  sanción.  Madrid  I» 
de  jimio  de  4Bai.=Joeé  Uarfa  Hoscoso  de  Altamtra.preslcleole.isFraocisco  FeriMDdBE 
Gaseo,  diputado Recretari6.=Juan  útA  Valle,  diputado  secretario. 

Palacio  IS  de  junio  de  tBll.=[>ubtliiuese  como  ley.=PerDaDdo.='Cúmo  secretado 
de  Estado  y  del  Despacha  de  Gracia  y  Jostícta.saD.  Vicente  Cuto  Uanuel. 

Btcoki.  Sr. :  El  capitán  de  navio  retirado  D.  Andrés  Fernandez  de  Vledma ,  veci- 
na de  Jaén,  ocurrid  i  las  Cortes  pidiendo  permiso  para  disponer  del  total  de  la  v1ncu~ 
racioD  que  posee,  mediante  J  no  tener  sucesor  conocido  dentro  del  cuarto  ni  quinto 
grado:  y  en  atención  i  que  ai  llegase  á  veriflcaree  su  ftlleclmieoto  antee  de  averiguarso 
qni4n  hubiese  d»BMlo  en  cada  una  de  dichas  vinculaciones ,  resultarían  tantos  pleilos 
cuanto  ea  el  otknero  de  estas :  y  en  vista  de  dicha  espo^cloD,  se  han  servido  ccocedor 
al  citado  D.  Andrés  Fernandez  de  Viedma ,  el  permiso  que  solicita ,  con  la  calidad  da 
gofrir  la  diBcuitad  que  presenta  la  prueba  negativa  de  no  tener  sucesores  legllimos. 
por  medio  do  una  infcjrmacion  de  testigos  que  as^uren  quedar  por  muerte  del  dicho 
d«  Vledma  reducidos  sus  bienes  i  la  clase  de  mostrencos ;  fljAndose  edictos  por  el  tér- 
mino de  doS'allos,  de  ocho  en  ochonifsee,  tanto  en  el  pueblo  de  dicho  poseedor,  c-omo 
en  los  lugares  donde  se  hallan  sitos  los  bienes  amayorazgados ,  y  ea  la  capital  dei  rei- 
no, con  el  Un  de  que  so  publiquen  en  la  tiocela  ministerial  y  otros  pepeles  públicos 
que  el  Juez  de  primera  instancia,  ante  quien  deba  seguirse  e«ta  causa,  gradúe  por 
convenientes,  y  citándose  y  emplazándose  á  los  que  se  juzguen  con  derecho  i  sucuier 
para  que  comparezcan  por  s(  6  por  sus  apoderadas  deotro  del  citado  t^mino ,  con 
■percibimiento  de  que  pasado  este,  se  procederá  á  la  declaración  de  ser  libres  los  ve- 
leridos  bienes,  y  qoe  el  actual  poseedor  podrá  disponer  de  ellos  como  mejor  fuese  su 
voluntad,  según  se  lia  practicado  y  practica  en  causas  de  mostrencos,  vacantes  y  abin- 
leatatos.  (2uya  resolución  quieren  las  Curtes  sea  general  para  todos  los  poseedores  de 
vincuiacioues  que  se  hallen  en  iguales  circuodancias.  ¥  de  acuerdo  de  las  mismas  lo 
comunicaiBos  á  V.  E.  para  noticia  de  S,  H.  y  ios  efectos  ulteriores.  VA.ot  guarde  & 
V.  B.  muchos  sOos.  Madrid  <^de  nuyo  de  i  Sil  .c^Estanislaa  de  PeGanel,  diputado  se- 
cretario.nJuan  de  Valle,  diputado  secretario .=SeQor  secretario  de  Estado  y  del  Des- 
pacho de  Gracia  y  Justicia. 

Eicmo.  Sr.:  Habiendo  acudido  i  las  Curtes  el  dnqne  de  San  Lorenzo  en  soti- 
'  dtnd  de  que  en  atención  á  lo  prolija  y  costosa  que  le  seria  U  tasación  y  división  de 
todoesus  bienes  vinculados  para  separar  la  mitad  vendible  con  interveocion  det  In,- 
mediato  sucesor,  conforme  al  art.  S  de  la  ley  de  ti  de  octubre  del  afta  pr6iimD  pasa- 
da, se  le  autorice  por  mei^o  de  una  acisracion  general ,  6  de  una  dispensa  particular- 
para  vender  algunas  Qncaa,  conocidamente  interiores  en  su  valor  al  de  la  mitad  dispo- 
nible; las  Curtes  se  bao  servido  declarar  que  el  duque  de  Sao  Lorenzo,  conforme  el 
espíritu  de  le  ley  de  ii  de  octubre  citada,  está  habilitado  para  enajenar  una  parte  de 
■US  mayorazgos  que  soa  niiloriamente  inferior  á  ia  mitad  del  valor  de  ellos;  hacíéndoso 
designación  de  las  Oucas  y  la  tasación  de  tas  que  se  proponga  vender,  con  intervan- 
doa  del  sucesor  inmediata,  para  que  i  su  tiempo  pueda  lo  vendido  imputarse  en  la 
nútad  que  queda  disponible  al  poseedor.  De  acuerde  de  las  Cortee  lo  comunlcaotos  d 
V.  E.  para  noticia  de  S.  H.  y  los  efectos  convenientes.  Dios  guarde  á  V.  E.  muchos 
aDos.  Madrid  isde  mayodet&£t. 
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al  poseedor  eschiya  a!  mas  reíaoto,  veríficándoBe  en  e|  tío  igualmente  qoc 
eo  el  sobrino  la  caaGdad  de  descendientes  del  poseedor. 

75.  S  failre  los  hijos  qoe  estan  en  igna)  grado  dicta  la  razón  naMral 
qae  el  mvjat  sea  prribhdo  á  los  demás ,  todependíente  de  la  ley  civil ,  siendo 

Lh  Cdrtes  geaenlea  dd  reioo ,  después  de  haber  enunfeado  con  el  debido 
delenimienlo,  j  obwrrado  todos  kw  trimites  7  fonnalididee  prMcrltu,  el  asento  soltre 
reWegro  de  loe  compradores  de  bienes  vioculados  qae  so  enajwaron  á  virtud  det  de- 
creto de  las  Cdrtes  de  48J0.  que  por  orden  dn  V.  H.,  y  conTorine  con  lo  prevenido  en 
loa  artícutos  SO  y  SS  dcd  Estatuto  real,  se  sometK}  i  sn  eiAmen  j  dellberecdon .  presen- 
tm  ra4»etaosan)ente  á  V.  H.  et  slgniente  proyecta  de  ley  para  queV.  H.  w  digne,!)  lo 
linleee  i  bien,  darle  la  sanción  real. 

Artícelo  1.0  Los  eooipradoree  de  bienes  vinculados  que  se  enejenaroD  en  virtud  del 
decreta  de  las  COríes  de  37  de  setiembre  de48H,  al  no  iiubiesen  sido  ya  reintegrados, 
b  ferio  en  et  modo  que  espresas  loa  arUculos  stgnlenles.  • 

Art.  a."  Loa  compradores  de  bienes  vinculado*  que  no  han  llegado  i  detprniderse 
de  eHoe  qttedee  asegnrados  en  so  pleno  dominio. 

Art.  t.'  Loe  compradores  de  dichos  bienes  qae  los  hableséo  demelto  í  virtud  de  la 
reel  eddala  de  11  de  marzo  de  ISti.  tienen  derecho  i  percibir  tnlegro  et  precio  por  ei 
qve  loe  hablan  adquirido  con  el  rédito  .de  on  I  por  4  ot    i  contar  del  día  de  la  de- 


Alt.  k.^  Están  end  caso  de  los  arttculos  anteriores  los  compradores  de  Menee  que 
habieodo  pertenecido  A  vlocolaclones,  pasaron  por  iestanenta  ú  otro  tflulo  lucrativo  i 
nanos  de  los  vendedorea. 

Art.  S.°  Bt  poseedor  actual  dd  vfneolo  al  que  fueron  devueltos  los  bienes  pnede 
eooserrarlos  entregando  al  comprador  el  precio  de  la  venta  y  los  réditos  que  le  cor- 
re^midw dentro  del  tdrmlno  de  un  aflu.  contado  desde  la  promulgación  déla  présen- 
le ley,  agregando  los  Intereses  del  período  que  trascorra  hasta  que  la  entrega  aea  etec- 
lira.  Pero  dentro  de  setenta  días  de  ccaao  sea  requerido  et  poseedor  por  el  comprador 
0  sne  herederos  i  que  elija  entre  quedarse  con  la  finca  ó  reinteirar  su  Importe,  debe- 
rá hacer  esta  elecdoo;y  no  hacíéodola  en  dicho  tiempo,  podrín  ejercer  aquellos  loa 
derecho*  que  le*  concede  el  art.  S.  SI  el  poseedor  ds  la  Onca  eligiese  entregarla,  pasari 
desde  luego  i  manoe  del  comprador  para  que  la  disrrate  como  dueflo;  abonando  em- 
pero bw  adelantos  que  aquel  hubiese  hecho  por  razón  del  cultivo. 

ArLS."  Loa  réditos  de  que  bstilan  los  artículos  anteriores  se  reclamarán  dd  posee- 
der  ectud  de  le  Bnca  por  el  tiempo  que  la  hubiese  disA-utado,  quedando  á  salvo  el  de- 
tmAo  del  eoaaprador  para  repetir  el  completo  de  aquellos  contra  los  que  la  hutriesen 
poseído  A  sus  herederos. 

ArL  T*  El  poseedor  actual,  ya  sea  el  vendedor  6  el  inmediato  sucesor,  ya  sea  un 
tercero  qoe  en  nso  dd  art.  B  reintegrase  al  comprador  con  Tondos  propios  et  precio 
deloabieaes,  como  Igaelmente  aquel  qoe  no  siendo  vendedor  ni  sncesor  Inmediato  que 
inlerrioo  eo  la  veota  lo  hubiese  ya  vertBcado  ,  quedan  autoricadoa  para  considerar 
eomoibres  dichos  bienes. 

Art  S.'  No  entr^ando  dentro  d  término  de  nn  a&o  dd  poseedor  dd  vínculo  las  can- 
tidade*  qne  corresponden  d  comprador,  se  trasmite  i  éate  d  pleno  domlolo  de  los 
bienes ,  y  ademas  podrá  entablar  CMib-a  las  personas  que  espreaa  d  art.  6 ,  las  recla- 
naclooes  reMivas  i  réditos  hasta  el  percibo  de  lo*  que  la  correspondan. 

Art.  O.'  En  las  permalas  de  Ueoes  vincalados  eo  que  bobo  sobreprecio  de  parte 
de  aquellos  que  lo  recibieran,  tendrán  los  contratantes  los  rntsaus  dereebos  que  se 
Cdoaeden  por  esta  ley  á  los  compradores. 

Art.  10.  Las  mejores  y  los  deterioros  deben  dMmarae  reofprocameote  por  compra- 
dores y  vmdedores  con  arrezo  i  derecho. 

Art.  14 .  Si  e\  comprador  de  los  bienes  hubiese  celebrado  algona  avenencia  oon  d 
vendedor,  ú  conel  Buceeorinmedlato  qne  Intervinoeo  la  venta  sdtre  d  reintegro  del 
c^ilal,  no  tendrá  mas  derecho  que  el  de  exigir  su  cumplimiento,  á  no  ser  que  josti- 
Oque  haber  Intervenido  le^n  en  mas  de  la  mitad ,  lo  cual  podrá  reclamar ,  como  tam- 
bién los  réditos  que  le  hayan  correspondido,  y  de  que  no  estuviere  reint^rado  a| 
tiempo  de  tener  cumplido  efecto  la  avenencia. 

Art.  it.  Para  el  cobro  de  los  intereses  de  que  habla  d  articulo  anterior  ,  servirá 
siempre  de  base  la  cantidad  en  que  consksliú  d  precio  de  la  venta. 
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asi  que  la  mayoría  de  edad  es  nila  cnalidad  accidental ,  qoe  Dada  inflayc 
en  ei  pareDle.sco ,  de  donde  dimana  el  mayor  ó  menor  amor  qae  m  rapooe 
enkM  padres  para  con  sns  hijos  y  descendientes,  ¿con  co&nU mas raxon 
deberá  slrilMiirse  la  preferencia  á  la  ma}or  proximidad  de  ftrado,  que  es 

Art.  1 3.    Qnedni  «o  n  faeru  r  vigor  lat  ejecntorUa  sobro  abooo  de  mejoris  j  de 

Art  ti.  Quedan  ulmiano  vigentes  lu  BentoDciaB  6  lalha  jadldalee  en  que  M  haya 
dKÜrado  qoe  el  comprador  recobra  su  capitel  por  EDOtSode  la  retención. 

Art.  ts.  Sia  embargo,  tendrá  derecbo  el  dicho  comprador  í  reclmiar  de  kn  rea- 
pectivoe  poaeedores  de  los  bienes  los  ioteresea  deveogadoa  hasta  el  día  deladevohiciOD. 
rostiendo  el  importe  de  loe  prorateos  de  cada  uno. 

Art.  <B.  El  compraikir  que  hubieao  devuelto  los  blenei.  nn  concepto  de  haberse  re- 
integrado ya  del  precio  de  la  venta  por  medio  de  la  rotencion  de  ellos,  y  aprovecbn- 
mlento  de  sus  productos,  tiene  derecbo  t  reclamar  loa  ialerostt  de  su  capttal  por  los 
altos  trascurritkis  pira  su  total  realización ,  hecha  en  cada  uno  de  la  deducción  cor- 
respondiente por  la  parto  de  capital  ya  percibida.  ?t>D  responsables  i  este  abooo  el 
poaeedor  6  poseedores  que  ban  disfrutado  los  bienes  después  de  la  dmolncion ,  y 
también  sus  herederos. 

Art.  IT.  K  los  bienes  hubleaen  pasado  i  torceros  poüeeiores  en  concepto  de  libref 
con  la  competente  real  facultad ,  la  reclamación  del  comprador  se  dlrlgiri  contra  la 
Qnca  ó  btenee  subrogado*,  ai  los  huUese,  ó  contra  loa  del  vínculo  que  fueron  repara- 
dos ó  mejorados  con  el  produelo  de  loa  que  se  enigonaroa:  en  defecto  de  uno  y  otro, 
contra  los  bienes  libres  del  que  los  desmembre)  y  sus  herederos,  á  nonlra  toe  restantes 
bienes  de  la  viocuiacion,  que  se  coníUerarín  librM  para  rate  efecto. 

Art.  18.  En  el  caso  de  que  la  flaca  ó  bienes  hayan  recot»'ado  so  libertad  por  cth- 
ducidaddel  vinculo,  le  reclamación  del  comprador  quedará  ecpeditn,  no  solo  contra 
los  bienes  libres  del  último  poseedor  6  sus  herederos,  aioo  también  contra  tos  demás 
bienes  que  eran  del  vinculo,  aun  coando  hublesea  pasado  al  fondo  de  mostrencos. 

Art.  1S.  A  los  actuales  poseedores  de  fincas  d  de  bienes  de  los  vínculos,  contra 
quienes  se  dirijan  las  reclamaciones  á  que  dieren  lugar  los  artículos  anteiiores ,  los 
queda  A  sriro  ea  derecho  para  repetir  contra  los  Menea  libres  det  poseedor  que  ren- 
4)6,  *l  ástecomumid  el  precio,  6  lo  invirtid  en  su  provecho,  y  no  en  beneActo  de  la 
vÍDCulanion. 

Art.  SO.  Las  disposiciones  de  esta  ley  serán  aplicables  á  loe  que  en  la  misma  dpoca 
redimieron  censos,  cuyos  capitales  pertenecían  á  vinruiaciones,  para  que  sean  rein- 
tegrados, si  ya  no  lo  bn^bieaeo  sido,  del  capital  con  que  redimieroo ,  y  de  los  réditos 
desde  que  por  haberM  reputado  insubsistentes  las  redenciones,  se  \et  rolvieron  á  asi-' 
gir  loe  de  los  censos. 

Art.  it .  Be  las  obligadones  con  Upoteca  especial  y  en  I:is  demás  enajeoaeioBes  be- 
chas  eo  la  citada  ¿poca  por  tánlo  oneroso,  se  observarán  para  el  resarcimiento  las 
mismas  reglas  que  con  respecto  á  los  compradores  qnedan  oatablecidag  en  loa  prece- 
dentes articules. 

SanckMK),  y  ejecútase.— Yo  la  Heioa  Gobem»)ora.Eiatí  nibricado  delaraalmano. 
e=Eq  Aranjuei  á  P  de  junio  de  48>S.><:^orao  secretario  de  Estado  y  del  Despaaho  Ual- 
vertal  de  Grada  y  Justicia  de  EapaAa  é  Indias ,  Joan  de  la  Dehesa. 

Por  tanto,  mando  y  ordeno  qoe  se  guarde,  cumpla  y  ejecirte  la  preseole  ley  oomo 
leydd  retara,  promnlgándese  con  la  acostumbrada  solemnidad,  para  que  ninguno 
pueda  alecar  ignorancia,  y  antes  bien  sea  de  todos  acatada  y  obedecida. 

TendrAski  entendido,  y  dispondréis  lo  neoesario  isncuropUmiento.BBstá  rabricado 
de  k  red  mano.— Bb  Araojuei  á  S  de  junio  de  18SS.b=A  D.  Juan  de  la  Debesa. 

A  consecuencia  de  lo  prevenido  en  el  art.  I  del  real  decreto  de  SO  de  agosto  de 
488S,  se  ha  publicado  la  ley  siguiente  sobre  vincula  dones. 

Dofia  Isabel  11.  por  la  gracia  de  Dios  y  la  Constltudon  de  la  monarquía  espafio- 
la,  Reina  de  las  Espafias,  y  en  su  real  nombre  D.  Baldomero  Espartero,  duque  de 
la  Victoris  y  de  Morelln ,  Regente  dd  reino .  i  iodos  los  que  la  presente  vieren  y  en- 
tendieren, sabed:  Que  laa  COrtes  han  decretado,  y  Nos  sancionamoa  lo  siguiente: 

Articulo  1.'  Las  leyes  y  declaraciones  de  la  anterior  época  constitucional  sobre  su- 
presión de  mayomigoB  y  otras  vlncDlaci^nes    (p»  wlán  váGdameDle  en  observancia 
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VIH  nulidad  Terdaderamenle  antutincial  qae  sirve  de  foBdaneitlo  ptrs 
ngubr  y  presumir  el  mayor  amor? 

76.  Pero  lo  que  pone  fsU  verdad  en  el  mayor  pvnto  de  claridad  qse 
pieda  apetecerse  es  qae  la  represeotacioDl,  pw  común  opi  BÍon  de  Iob  escri- 

dMde M da  «gcMlo  d  tsi'i  eo  ipefiwroD  restablecidas,  cootinuráa  en  vigor  an  U 
Pvataaata  ti  Isha  adyacentes. 

Alt  1."  Et  vilido  ;  teodrl  cumplido  efodo  todo  lo  que  se  hiio  ea  vlrtad  j  conlbr- 
uidad  de  dichas  leyes  y  declandonea  desde  que  se  espidieron  basta  I.*  de  octubre  de 
1823.  Ser^  respetados  y  se  bario  efectivos  los  derecbos  que  en  aquel  periodo  se  ad- 
qniricrai  por  loeMablacIdoealBi  mismas,  del  modo  que  se  eapreeari  en  kw  artículos 
s^iricMes. 

Art  >.'  Lm  bienes  vinenladoe  correspondientes  i  la  nHad  de  que  podíenMi  díipo- 
üir  los  poseedores,  y  cuyo  domin¡o  trasflrieron  i  otros  por  cualquier  titulo  legRIaOi 
ya  oneroso,  ya  lucrativo,  sedevotverin  á  los  que  los  idquliieroo,  iS  á  sos  berederoe 
en  so  csM,  si  la  traslación  se  blTo  con  los  requisitos  y  formaüdade*  preTtnidas  en  laa 
~    'aleyet  y  declaraciones,  y  los  adqnirentet  do  han  recibido  ya  su  valor  6  k|u)- 


Art.  t.'  81  loe  que  á  virtud  de  eala  ley  deben  recobrar  Meaes  amayoraqadoa  que 
por  tOuki  lucrativo  adquirieron  desde  <  I  de  octubre  de  I  iit  basta  1  .•  del  misino  nei 
deiSlS,  A  entrar  en  posesión  de  ellos,  hubiesen  recibido  con  posterioridad  1  este  illi~ 
mo  día  algonas  cantidades  por  via  de  dote  ú  otra  cosa  cnalquiera  con  arreglo  i  las  ret- 
pectirasftiDdBdones.ó  en  virtud  de  pactos  cdebrados  entre  los  poseedores  anteriores 
y  sos  inmediatos,  quedan  obligados  i1  abono  de  la  mitad  déla  suma  en  que  consistan, 
debieodo  recibirla  en  cuenta  de  lo  qne  tes  corresponda. 

Las  pensioaes  alimenticias  dadas  al  Inmediato  íncesor  y  &  los  hermanee  del  poseedor 
ea  vMnd  de  la  ruikdacioD,  no  sslin  comprendidas  en  ta  disposición  de  esle  artlcnlo. 

Art  9."  Recobrarfn  su  fuerza  y  se  harjn  larobien  efectivos  los  contratos  que  eele- 
brar^los  referidos  poseedores  desde  H  de  octubre  de  iSiO  hasta  1.*  de  palmea  de 
tSSS,  con  respecto  i  la  enajenación,  hipoteca  6  obligación  de  la  mitad  de  loe  bienes 
de  qoe  pocfian  disponer. 

Art.  <.■  Se  entregarán  i  los  herederos  testamentarlos,  <t  legflhnos,  de  los  nlsmoa 
poseedores  y  í  los  legatarios,  los  bienes  que  respectivamente  les  correspondieran  de 
li  mencionada  mitad,  tí  dichos  poseedores  fallecieron  antes  de  1.*  de  octubre  de  4Sn. 

Art.  T.*  Las  disposiciones  de  ios  arttenios  que  anteceden  son  aplicables  i  la  otra 
ndud  de  los  bienes  * tncnladot  reservada  í  los  inmediatos  sucesores,  si  adquirieren  el 
derecho  i  disponer  de  ella  por  fallecimiento  del  anterior  poseedor  ocurrido  antes  del 
i.'  de  octubre  de  lau. 

Arl  8  •  Los  que  en  virtud  de  esta  ley  deseen  recobrar  bienes  de  que  fueron  pri- 
vados por  b  dispuesto  en  el  real  decreto  de  t.*  de  octubre  de  iBiS  y  cMnla  de  41  de 
mam  de  f9H  6  entrar  en  posesión  do  los  que  con  arreglo  i  Is  ley  de  ti  de  (octubre 
de  tsse  les  correspondieron,  no  tienen  acción  para  reclamar  tos  frutos  y  rentas  de  loa 
nrisnos  btraes  producidos  desde  t ."  da  octubre  4B18  hasta  |a  publicación  de  esta  ley. 

Art.  S.*  Los  poseedores  en  '11  de  octubre  de  1830  que  fallecieran  desde  \.'  de 
sctnbre  de  1813  hasta  SO  de  agosto  de  1838  ,  no  traaOrieron  derecho  alguno  para  su- 
eeds  en  los  bienes  qne  se  reputaban  durante  este  último  periodo  como  vlncnlados. 

Art.  1«.  Los  que  desde  II  de  octubre  de  1810  hasta  \.'  del  mismo  mes  de  1891  su- 
««dleroo  en  bienes  que  babian  sido  vinculados,  y  fallecieron  desde  este  ultimo  dia  bas- 
U  elM  de  agoelo  de  ISSS,  no  trasmitieron  por  sucesión  testado  ni  intestada  derecho 
de  suceder  en  los  bienes  que  á  sj  fallecimiento  estaban  considerados  como  vinculados. 

Esto  no  se  entiende  con  los  herederos  de  los  que  haUaa  adquirido  bienes  vincu- 
lados por  compras  6  cualquiera  otro  contrato  durante  el  dtado  periodo  desde  11  de 
octubre  de  1810  á  i.'  del  mismo  mes  de  1813. 

Art.  11.  Se  declaran  válidas  y  subsistentes  las  en^naciones  de  bienes  vinculados 
que  se  hayan  becbo  desde  i.^  de  octubre  de  1813  hasta  so  de  agosto  de  1836.  eo  vir- 
tud de  ocultad  real  y  con  las  fornulidades  prescriptas  por  derecho.  El  producto  de 
las  ventas  que  no  se  haya  empleado  en  mejora  ú  tieneflcio  de  la  vinculación,  se  Impu- 
lari  al  vendedor  en  la  parle  de  esta  que  le  corrvspooda  como  libre. 

Arl.  IS.  Se  esceptúan  de  lo  dispuesto  en  el  articulo  anterior  las  enajenaciones  d4 
squeDos  bienes  que  eíipei'inca  y  dclerrainadamente  pueden  recobrar  oíros  interesa- 
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tares,  es  un  privilegio  ó  ñccionprocedeale  de  ley  civil  p()8ÍtÍT&:  si  lacon- 
Bideramos  como  pririlegio ,  es  indispensable  reconocer  qne  el  derecho  común 
esU  eo  oposicioa  con  dta ,  porque  el  privilegio  en  realidad  es  una  escepcion 
de  la  regta  que  rige  en  la  materia :  si  se  la  considera  como  ficcíra ,  la  mis- 


dos  en  TJrtad  de  MU  lef.  Si  celos  1ü3  hubieseo  •dquirido  por  Utnlo  ouroao,  k» 
recobnrin  Initmoaiadoté  si  comprador  posterior  de  los  otros  bienee  existentes  en 
Isa  vlDcutacioiiosi  j  si  el  thalo  hubiese  sido  litcraUro,  los  retendrin  los  que  con  facul- 
tad real  los  haf-aa  adquirido,  lodemoizindose  al  qne  daUera  recobrarlos  de  loa  domai 
bienes  de  las  Tlneulaciones. 

Art.  U.  Tamblm  se  deeltran  viudas  y  subststeotes  las  adquisiciones  qne  hayan  he- 
cho las  vioculaciones  por  pennota ,  subrogación  ú  otro  titulo;  y  los  bienes  asi  adquiri- 
dos se  oonsiderarin  en  el  nrismo  caso  que  los  damas  qne  las  oomponiaa. 

Art.  1i.  Los  contratos  y  transacciones  que  se  hayan  celebrado  en  consecuencia  de 
la  ley  de  O  de  junio  de  iñs,  las  ejecutorias  dictadas  en  bu  Tirtud,  y  lo  que  se  haya 
practicado  en  cumpllcn  lento  de  la  misma,  ee  guardarí  y  cumplirá  en  todas  sus  partee. 

Art.  1S.  Los  poseedores  de  las  Hncas  TÍnouladas,  y  los  du(dlos  de  las  que  deban  eo- 
(regarse  en  cumplimiento  de  esta  ley ,  podrán  reclamarse  mutuamente  con  arreglo  i 
derecho  kw  desperfeotoa  6  mmoras  de  las  mismas  desdo  1.°  de  octubre  de  <8l>  basta 
Is  promoIgsdoD  de  ceta  ley. 

Art.  i».  Los  viudos  y  viudas  de  poseedores  de  vínculos  6  mayorazgos,  sea  la  que 
qdera  la  época  en  que  se  bublereo  casado ,  no  tendr&o  derecho  i  etrss  consignaciones 
atimenlicias  que  las  que  resulten  de  promesas  y  convenios  celebrados  con  arreglo  á  de- 
recho eo  capitulaciones  matrimoniales  ó  en  otros  Instrumentos  legalmente  otorgados 
y  esto  con  ta  disminución  que  se  espresará  en  el  art.  48. 

Art  <7.  Los  dichas  poseedores,  y  en  su  caso  los  sucesores  inmediatos,  aun  teoieodo 
herederos  Toraosos,  podr&n  consignar  á  sus  mugeres  ó  maridos  por  essrilura  pública 
d  por  (estamento  y  en  concepto  de  viudedad,  basta  la  cuarta  parte  de  la  rrata  de  la 
Hitad  de  los  bleuea  cuya  libre  disposician  han  adquirido. 

Art.  18.  Las  consigcaciones  de  viudedad  en  viñud  de  facultad  competeute  concodL 
da  desde  1.*  de  octubre  de  1813.  y  antes  del  80  de  agosto  de(8SS,  tendrán  su  debido 
Campamiento  ,  siendo  responsables  á  él  ios  bienes  quo  existían  en  tas  vinculaciones  al 
tiempo  da  concederse  la  facultad,  meaos  los  que  deban  entregarse  á  otros  interesados 
bd  virtud  de  esta  ley :  pera  cuando  haya  disminución ,  se  disminuirá  proporclonahnen- . 
le  la  cantidad  consignada. 

Art.  40.  Lo  mismo  se  enlenderí  con  respecto  i  las  consignaciones  de  alimentos  que 
los  actuales  poseedores  deben  pagar  i  loe  sucesores  inmediatos  ú  otras  personas  con 
arreglo  á  las  fundaciones,  pactas  ó  fallos  de  los  tribunales. 

Art.  10.  Quedan  derogadas,  en  cuaoio  sean  contrarias  i  esta  ley  la  de  9  de  junio  de 
48SS  y  cualesquiera  otras  órdenes  6  decretos. 

Por  k>  tanto  mandamos  á  todos  los  tribunales,  Justicias,  gefee,  gobernadores  y  de- 
más autoridades  asf  civiles  como  militares  y  eclesiástieas  de  cualquiera  clase  y  dig- 
nidad que  seao,  guarden  y  hagan  guardar,  cumplir  y  ejecutar  la  presente  ley  en  todas 
y  cada  una  de  sus  parles. 

Tendréislo  entendido  para  su  cumplimiento,  y  dispondréis  se  imprima,  publique  y 
drcule.=El duque  de  la  Victoria.=Ea  Madrid  itíde  agosto  de  484I.=A  don  José 
Alonso. 

Bepdestas  las  leyea  y  decretos  pobllcados  sobre  desvlnculaciones,  solo  nos  resta  es- 
tractar  las  principales decIMones  del  Tribuual  Supremo  de  Justicia,  resolutorias  da  va- 
rias dndas  sobre  ta  inteligencia  de  aquellas  disposiciones,  y  que  constituyen  jurispru- 
dencia para  la  resolución  de  las  dudas  análogas  que  ocurran  en  lo  sucesivo. 

Por  sentenciado  <t  de  setiembre  de  I8(S,  se  ha  dado  lugar  á  decidir,  que  la  in- 
fracción da  alguna  cláusula  de  fundación  de  un  mayora^o  da  ocasión  al  recurso  de 
nuDdad,  por  considerarse  le  fundactou  como  á  manera  do  ley  en  materia  de  mayo- 
razgos. 

Por  otra  de  48  de  junio  de  1St9,  se  ha  decidid)  que  los  btraes  que  se  desmembra- 
ron de  los  mayorazgos  en  la  segunda^época  constitucional,  sin  la  correspondiente  tasa- 
fcion  y  en  virtud  de  contrato,  por  ti^cualse  obligara  el  vIncuUsla  á  Indemnizar  de  una 
tnanera  Kcita  a)  que  adquirid  dkhos  bienes  desmembrados |en>aso  de  que  volvieran 
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ma  palabra  manilIeslA  y  da  á  enteader  que  es  caaU«ría  i  la  verdad ;  ;  asi 
si  por  ella  se  Gnge  qne  el  nieto  tiene  por  repr eeentacioD  la  per  sonalidad  6 
cmliilad  de  su  padre ,  es  ana  prueba  condoyeale  de  que  ea  realidad  carece 
de  ella ,  porque  »  la  tuviera  era  escusada  la  ficción  para  alribuírsela,  de 
qae  se  convence  que  en  cualquierade  los  dos  sentidos  que  se  tome  la  repre- 
sentación se  sigue,  ó  qne  es  escepcion  de  la  regla  común ,  ó  contraria  á  lo 
que  es  en  realidad. 

77.  Si  pnes  la  representación,  por  la  cnal  el  nieto  es  preferido  al  lio 
en  la  socesion ,  es  un  pri^legio  establecido  por  la  ley  positiva  civil ,  es  á 
lodas  laces  claro  que  por  derecho  natural  permisivo  compelía  al  tío  la  pre  - 
ferencia  qne  por  la  ley  positiva  se  le  da  al  sobrino ,  y  con  igual  certeza  se 
ba  de  decir  lo  mismo  en  el  caso  que  la  representación  se  considere  por  fic- 
cioQ  ,  porque  si  el  sobrino  nece»ta  que  se  finja  una  cualidad  que  no  tiene 
pan  ser  preferido  á  su  tio ,  es  on  convencímienlo  de  que  si  no  mediara 
esta  ficción ,  el  tio  debería  ser  preferido  al  sobrino. 

78.  Gobernados  6  guiados  pta  este  principio  de  derecho  natural ,  los 
italianos  no  reconocen  ea  sus  mayorazgos  ó  primogeniluros  (que  según  ellos 
(ijdo  es  ana  misma  cosa)  otra  prerogativa  que  la  maywia  de  edad  por  ua- 
Inraleza,  y  segnn  el  orden  de  nacimiento,  esctnyendo  de  consiguiente  la 

i  la  CMtdicáoD  de  viitcuUres,  oo  debea  rcetiluirie  hoy  al  que  loe  adquirid  en  la  épo(?a 
rooslitacioDal  y  los  perdió  después  á  consecuencia  de  las  nuevaa  leyes  sobre  viocul»' 
CÍOM&  ^  se  lo  lodenmizó  ea  pérdida,  coa  arreglo  í  las  escrituras  de  enagecacioD. 

Por  seateocia  de  ti  de  junio  de  1B(8,  se  ha  resuelto  que  tot  descendleoles  it^l- 
moe  con  facultad  de  heredar,  do  pueden  iticeder  en  loe  vínculos  Tundados  sobre  el 
tercio  ú  quinto  de  los  bienes  det  fundador,  sino  á  falta  de  deseen  dientes  legítimos. 

Por  otra  de  IS  de  julio  del  mismo  aBo.  se  ha  decidido  no  estar  obUgado  el  que  pr^ 
leodc  un  vinculo  en  cuya  fundación  se  llama  esclusív ámenle  i  loe  hijos  legitimos,  A 
prtdiar  la  cualidad  de  lates,  cuando  no  se  ho  puesto  en  duda  pot  la  parte  contraria. 

Por  otra  de  H  de  diciembre  del  mismo  ano,  seba  decidido  que  no  obstinle  lo  dis- 
puesto por  los  artículos  a  al  B  de  la  ley  de  41  do  octubre  de  ISid,  sotire  que  tos  po- 
seedores al  tiempo  do  darse  esta  ley  de  las  vinculncioDes  suprimidas  por  la  mlsñis. 
pudiesen  disponer  desde  luego  cono  propios  de  la  mitad  de  los  bienes  en  que  rqnetlas 
■^onsistian.  no  se  privd  por  eeo  del  derecha  á  reclamar  la  poeesion  6  propiciad  de 
dichos  bienes,  y  ¿o  prirar  al  poseedor  actual  del  derecho  mencionado,  de  diaponer  da 
dicha  nütad,  i  los  tareeros  que  lo  tuvieran  preferente  al  de  dichos  poseedores ;  que  ci 
piaxú  de  cuatro  meses  qud  concedid  el  art.  8  de  dicha  ley  i  lea  que  tuviesea  i^eito 
pcfidiente  sobre  posesión  de  mayorazgo  para  reclamar  su  propiedad  ea  solo  aplicable 
á  la  demanda  de  propiedad  subeiguiente  á  loa  juiclu  de  tenuta  pendientes  al  promuL 
garse  la  ley,  mas  no  al  derecho  que  puede  tener  gn  tercero  por  causa  de  su  ceaon  ¡k 
los  biNies  que  fueron  vinculados;  que  estas  accioaes,  que  no  pueden  considerarse  ei- 
thiguidas,  y  á  las  cuales  no  se  puede  asignar  el  plazo  de  los  cuatro  meses  indicado  tie- 
nen d  caricler  de  re«les  ú  viodicalorías  y  detwn  durar  el  tiempo  que  es  propio  de 
las  de  su  clase,  pues  por  la  dlsposicioa  eipuesta  del  art.  S,  no  debe  enlenderee  cadu- 
cado el  verdadero  derecho  de  suce^on  adquirido  en  el  tiempo  en  qne  se  diú  la  ley,  á 
loe  bienes  vinculares.  De  esta  decían  nos  hacemos  cargo  mas  eslensamente  en  una 
nota  al  Comentario  á  la  ley  4S  de  Toro,  en  que  se  eiaminan  las  acciones  á  que  ha  lu- 
gar en  materia  de  vinculaciones. 

Per  sentencia  de  19  de  abril  de  1SS0,  se  ha  resuelto  que  en  las  cspellaofas  colalivas 
00  se  sacede  por  derecho  de  representación,  sino  por  derectio  de  sangre. 

Por  otra  de  H  de  mayo  de  1BS0,  se  ha  decidido  que  el  poseedor  de  una  capella- 
D[a  laical  6  patronato  de  legos  que  al  publicarse  la  ley  de  desvinculad od  de  tSlO,  no 
hobiera  cumplido  la  obligación  de  ordenarse  que  le  impusieron  la  tandocion  y  los  trl- 
bonaJee,  y  quo  por  este  l^echo  debiera  perder  la  capellanía  sino  se  hubiera  hecho  no- 
vedad en  la  legislación ,  conserva  su  derecbo  de  poseedor  para  el  efecto  de  diq>oner 
de  la  mitad  de  sus  bienes  corao  libres,  reservando  la  otra  mitad  al  sucesor  inmediato. 
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represcntacrOR  y  la  pren^tÍTa  de  Knea  y  grado,  como  lo  afirma  el  car- 
deoal  de  Lnca  ea  el  diBcnrao  4 ,  oúmero  4  de  (Uekommisi». 

79.  Si  por  derecho  Datnrai ,  anterior  á  toda  ley  posilira,  se  detua  al  tio 
la prefereacia  eo  la saceiion  respecto  del  sobrino,  ni  hay  jnsto  motivo  para 
censurar  y  graduar  de  irregular  y  eatraaa  la  resolución  del  rey  dos  Alon- 
so el  Sabio  en  haber  dado  la  prefereacia  para  la  gucesioa  al  trono  á  su 
hijo  don  Sancho,  con  esclusinn  de  don  Alonso  su  nieto,  descendiente  de  su 
prímogénito  don  Fernando,  por  ser  dicha  resolución  coaforme  y  arregla- 
da i  los  principios  de  la  razón  natural ,  sin  que  sea  necesario  recurrir  á 
las  historias  para  huscar  ejemplos  comprobantes  de  este  hecho ,  como  lo 
hace  Salazar  en  sa  historia  de  la  casa  de  Lara,  lom.  1,  pág.  7á,  y  el 
marqués  de  Mondejar  en  sus  memorias  á  la  crónica  del  rey  don  Alonso  el 
Sabio ,  tib.  S  cap.  303  ,  y  ültimamenle  el  autor  de  las  notas  y  observa- 
ciones criücas  á  la  bisloria  de  Mariana  en  el  tom.  6 ,  ensayo  cronológico, 
pág.  37G  y  siguientes. 

80.  Podrá  acaso  decirse  contra  la  reaolucion  dd  rey  doa  Alonso  el  Sa- 
bio f|ue  habiéndola  tomado  en  el  año  de  t276  en  que  se  celebraron  las 
cortes  de  Segovia,  en  las  cuales  fue  jurado  por  sucesor  á  la  corona  el  in- 
Cante  don  Sancho,  era  direcUmente  contraria  á  lo  que  el  mismo  Bey  te- 
nia declarada  en  la  ley  2,  tit.  45,  Partida  2,  en  donde  espresamente  con- 
cede al  sobrino  la  preferencia  á  la  sucesión  al  trono  respecto  del  tio;  y 
como  la  obra  de  las  Partidas  se  concluyó  en  el  año  de  4863,  y  las  cortes 
de  SegoTJa  se  celebraron  en  4  977 ,  es  claro  que  la  resolución  del  rey 
don  Alonso  fue  posterior  k  la  ley  de  Partida,  y  de  consiguiente  contraria 
á  lo  que  en  ella  se  resolvió ,  declarando  que  siempre  y  ta  todas  las  tierras 
del  mundo  en  donde  el  señorío  se  tenía  por  linage ,  y  mayormente  en  Es  - 
paña,  se  había  dado  la  preferencia  al  sobrino  respecto  del  Lio. 

84.  Pero  aunque  es  cierto  que  Us  leyes  de  Partida  se  conc  luyeron  al- 
gunos años  antes  que  se  celebrasen  las  cortes  de  Segovia ,  en  donde  fue 
jurado  el  infante  don  Sancho  en  virtud  de  la  declaración  y  preferencia  que 
le  había  dado  su  padre  ^  la  ciudad  de  Toledo  en  el  mismo  año,  como  no  se 
publicaron  las  leyes  departida  hasta  el  año  de  1348  en  las  cortes  que  ce- 
lebró en  Alcalá  de  Henares  su  biznieto  Alonso  el  XI ,  no  tuvieron  observan- 
cia, y  de  consiguiente  no  pudieron  reputarse  por  leyes  hasta  después  de 
80  publicación. 

82.  No  debe  pararse  la  consideración  en  que  diga  la  ley  que  según 
costumhre  y  fuero  de  España  el  sobrino  era  preferido  al  tío,  dando  á  en- 
tender que  asi  por  costumbre  como  por  la  ley  le  competía  esta  preferencia, 
poique  á  mas  de  no  encontrarse  en  las  historias  vestigios  de  semejante 
«o^mbre ,  ai  en  ios  códigos  legales  ninguna  disposición  concerniente  á  la 
materia,  cuando  la  jontaó  congreso  que  celebró  el  rey  don  Alonso  en  To- 
ledo para  consultar  la  duda  con  los  ricos  hornea  de  su  reino,  después  de 
haber  oído  al  infante  don  Manuel  su  hermano,  que  habló  en  favor  del  in- 
fante don  Sancho,  resolvió  darle  la  preferencia  ¿  este  en  la  sucesión  del 
trono ,  con  esclusion  de  su  nieto :  fundó  también  su  resolución  en  otra  ley 
nacional ,  pues  dijo  que  atendiendo  al  derecho  antiguo ,  según  fuero  de  Es- 
paña ,  declaraba  que  don  Sancho  su  hijo  mayor  debía  ocupar  el  lugar  de 
8U  hermano  diMt  Finando ,  como  mas  inmewato  en  grado  qae  los  nietos, 
hijos  de  este. 

83.  El  derecho  antiguo  de  España  que  cila  el  rey  don  Alonso  scgura- 
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senté  do  podía  ser  otro  que  el  del  Fiero  iuago  6  de  los  godos ,  en  el  quc 
no  ae  bace  la  mas  uiinima  mracioi)  de  alguna  disposición  aniloga  el  asunto, 
y  lo  que  es  mas ,  que  ni  podia  hacerse,  por  ser  en  tiempo  de  loe  godos 
declirala  corona,  como  todoe  saben,  y  de  consiguieiite  era  bien  ocioso 
se  estableciese  ley  qne  diese  la  preferencia  al  tío  respecto  del  sobrino,  ni 
á  este  respecto  de  aquel  ¡  de  que  puede  ÍDrcrirse  era  costumbre  en  aquellos 
tiempos  citar  leyes  qne  no  h&bia  para  fundar  lo  que  parccia  conveniente 
estabieoer. 

81.  El  autor  de  las  Observaciones  críticas  y  notas  i  la  bistoria  de  Ha- 
riaoa ,  en  el  ensayo  cronológico  que  pone  en  el  lomo  5 ,  pág.  374  ,  confe- 
saodo  qoe  no  produce  en  prueba  de  la  preferencia  del  tio  al  sobrino  algu- 
na ley  escrita,  preleodieodo  realzar  el  mérito  y  autoridad  de  la  cita  que 
habia  hecho  el  rey  don  Alonso ,  dice  que  sería  temeridad  negar  que  hubo 
tal  ley  ,  cuando  el  mismu  Príncipe  que  decidió  la  duda  afirmó  que  la  tuvo 
presente,  y  dijo,  citando  el  derecho  antiguo  y  la  ley  de  cazón  ,  según  el 
faera  de  ^paña,  de  que  infiere  dicho  autor  que  realmente  existia  tal  ley 
fundamental ,  olvidándose  ciertamente  de  lo  que  había  dicho  al  folio  36S  del 
mismo  ensayo ,  que  las  leyes  godas  nada  establecieron  en  orden  al  dwecbo 
deanceder,  por  ser  electiva  la  corona. 

83.  El  mismo  autor ,  en  el  tomo  i  de  sn  compendio  cronolt^íco  de  |a 
historia  de  España ,  al  folio  1 46 ,  afirma  que  el  infante  don  Maoud ,  cuan- 
do persuadió  al  Rey  que  debía  ser  preferido  el  inbnte  don  San*^  á  los 
hijos  de  don  Femando,  se  fundó  en  una  de  Us  leyes  godas  hechas  para 
tales  casos ,  cuya  aserción ,  si  fue  cierta  ,  que  no  lo  es,  porque  el  Infante 
no  citó  ninguna  ley  goda,  mal  podría  conciliarse  con  la  otra  .proposición 
suya  qne  se  ha  referido  dtil  ensayo  cronológico ,  de  que  las  leyes  godas 
nada  establecieron  ea  orden  al  derecho  de  suceder,  por  ser  electiva  la 
corona. 

86.  No  era  al  parecer  mas  conocida  ni  practicada  por  este  tiempo  la 
representación  en  el  remo  de  Axagon ,  sesenta  años  después,  esto  es ,  en  el 
de  1325 :  reinando  don  Jayma  II  prelendió  el  infante  don  Pedro  que  caso 
de  morir  su  hermano  primogéoito  don  Alonso  en  vida  del  Rey  su  padre,  le 
perleoecia  y  locaba  la  sucesión  á  la  corona ,  con  esclusion  de  tos  hijos  de 
nhcfmaiio  mayor,  y  dice  Zurita,  que  reiiere  este  hecho  en  el  libro  6  de 
sus  anales,  capt  62,  que  como  esta  cuestión  era  mas  dudosa  en  aqndíos 
tiempos,  y  no  se  había  usado  lo  contrario  eo  estos  reinos  y  en  el  de  Cas> 
lula,  sucedieron  tantas  guerras  y  males  por  esta  misma  querella::;:::  te- 
lieodo  el  infante  don  Alonso  loa  mismos  ¡oconveníeates ,  suplicó  al  Rey 
dejase  aquello  en  su  vida  declarado ,  y  que  don  Pedro ,  su  hijo  primogó- 
■ilo,*faese  jurada  por  legitimo  sucesor  en  estos  reinos  en  cualquier  suce- 
so, como  ya  se  haÜa  becho  en  tiempo  del  rey  don  Jayme  el  1 ,  que  en  su 
vida  hizo  jurar  ¿  don  Alonso  su  nieto. 

87.  Contínáa  el  mismo  historiador  diciendo ,  que  estuvo  el  Rey  muy 
dudoso  en  esto ,  y  fue  biea  menester  que  la  reina  doña  Elis«i  de  Moneada 
iatereediese  can  él ,  y  aun  a&rraa  que  pasó  algún  tiempo  que  el  Rey  no 
quiso  tratar  de  esta  materia ,  temiendo  seria  muy  dificultoso  concordar  á 
los  ricos  bombees ;  pero  finamente  considerando  el  Rey  lo  que  importaba 
evitar  qw  después  de  su  muerte  n3  hubiese  alguna  dilet^cis  en  la  suce- 
sk»,  condesceadió  á  complacer  al  infante  don  Alonso  su  hijo,  y  pidió  en 
tas  cortes  que  estaba  celebrando ,  que  don  Pedro  su  nielo ,  que  era  de  ciu- 
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eo  sOos,  fuese  jurado  por  prínuigéaito,  In  que  asi  se  otorgó  por  lodos  los 
estados  del  reino ,  decUraodo  que  le  tendrüa  por  Re;  después  de  la  muer- 
te del  Hey  su  abuelo  y  del  Infante  bu  padre. 

88.  Se  hace  también  reparable  afirme  Zurita  que  hasta  e)  tiempo  dri 
rey  don  Jayme  el  II  no  se  habta  usado  ea  Aragón  que  el  nieto,  hijo  del 
primogénito,  escluycse  i  su  tío,  hermano  de  su  padre,  de  la  sacesiou  del 
reino ,  y  qne  diga  i  continuación ,  que  para  persuadir  »\  Rey  mandase 
jurar  i  su  nieto  don  Pedro ,  hijo  de  su  prímog^ito  don  Alonso ,  por  legi- 
timo sucesor  del  reino ,  se  le  hiciese  presente  lo  que  se  ejecutó  en  tiempo 
del  rey  don  Jayme  el  1 ,  qne  en  su  vida  hizo  jurar  por  sucesor  á  don  Alon- 
so su  nieto,  hijo  de  su  primogénito  don  Pedro,  cuyo  hecho  se  ejeca- 
16  en  las  cortes  qne  celebró  en  Lérida  el  rey  don  Jayme  en  el  año  de 
1275,  como  lo  refiere  el  mismo  historiador  en  el  libro  3  ,  cap.  99  de  sus 
anales. 

89.  Si  pues  en  dicho  año  de  1375  ya  se  había  declarado  por  las  cortes 
celebradas  enLéridaqaeel  nielo,  hijo  del  primogénito,  debía  suceder  en  la 
corona,  en  represeutacioo  de  su  padre,  ¿cómo  dice  y  asegura  el  mismo  his- 
toriador, hablando  de  la  pretensión  del  Infante  don  Pedro,  hijo  segundo  del 
rey  don  Jajme  II,  de  escluirde  la  sucesión  á  sos  sobrinos,  hijos  de  su  her- 
mano primogénito,  qne  esta  cuestión  era  mas  dudosa  en  aquellos  tiempos,  y 
no  se  habia  asado  lo  contrarío  en  Aragón,  si  cincuenta  años  antes  ya  había 
resuelto  y  declarado  esta  duda  el  rey  don  Jaime  el  1? 

90.  Cuando  me  ocurrió  esta  duda  me  pareció  insuperable,  sin  desmen- 
tir la  aserción  de  tan  grave,  diligente  y  juicioso  historiador  como  Zurita,  que 
afirma  no  se  habia  usado  en  Aragón  hasta  el  tiempo  del  rey  don  Jaime  II 
lo  contnurio  de  lo  que  pretendía  tí  Infante  don  Pedro ,  que  era  el  ser  pre- 
ferido á  sus  sobrinos,  hijos  de  su  hermano  mayor,  en  la  sucesión  á  la  corona; 
pero  la  casualidad  de  conservar  reciente  en  la  memoria  la  disposicioo  testa- 
mentaria del  re;  don  Jayme  el  I,  me  hizo  formar  ana  combinación  de  es- 
pecies con  poder  conciliar  la  aserción  de  Zurita  con  la  determinación  del 
rey  don  Jayme,  yjaramentoquese  hizo  en  las  cortes  de  Lérida  de  reconocer 
por  sucesor  de)  abuelo  al  nieto  en  defecto  de  su  padre. 

91.  Se  celebraron  estas  cortes  de  Lérida  en  1275,  tres  üos  después 
que  el  rey  don  Jayme  el  I  otorgó  su  testamento  y  ultima  dbposicion,  en  que 
dividiendo  sus  estados  en  dos  reinos  ó  principados,  ordenó  que  en  el  de 
AragoQ,  Yaleocia  ele  sucediese  su  hijo  primogénito  don  Pedro  y  sus  des- 
cendientes, y  en  el  de  Mallorca,  Menorca  etc.  nombró  por  so  sucesor  á  su  hijo 
segundo  el  Inrante  don  Jayme  y  á  sos  descendientes,  y  en  defecto  de  cual- 
quiera de  estas  dos  lineas  substituyó  la  olra. 

92.  Supuesto  este  hecho  y  antecedente,  se  descubre  con  toda  cltíidad 
que  la  preferencia  que  d  Bey  dio  k  su  nieto,  hijo  del  Infante  don  Pedro,  no 
fue  para  que  sucediese  en  representación  de  la  persona  de  in  padre,  sino  eo 
virtud  del  llamamiento  espreso  que  habia  bocho  en  su  testamento  de  su  hijo 
don  Podro  y  sus  desceadieutes,  y  como  el  nieto  era  el  pariente  mas  inme- 
diato ásu  abuelo  de  laltoua  predilecta  que  habia  principiado  en  su  padre, 
se  seguía  que  en  defecto  de  su  padre  debia  suceder  por  derecho  propio, 
dimanado  ¿él  llamamiento  del  abuelo;  de  que  se  convence  no  podia  tener 
lugar  en  el  caso  espresado  la  represenlacioQ,  por  seresta  ,  como  queda  di- 
cho arriba ,  un  privil^o  ó  ficción,  por  el  cual  se  concede  al  de  grado  mas 
remoto  el  derecho  que  competía  al  de  grado  mas  próiimo,  6  se  fioge  que 
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el  de  grado  mas  remolo  tiene  las  cualidades  de  aquel  á  qoieo  representa 
para  escluir  at  que  se  halla  en  grado  mas  próximo. 

93.  No  dimanando  la  preferencia  que  se  á\á  en  las  corles  de  Lérida  al 
nielo  del  rcj  don  Jaymedel  derecho  de  represeolacion,  sino  déla  disposi- 
ción teslamentaria  del  mismo  Rey,  se  coacitia  muy  bien  que  sin  emhargo 
de  que  en  liempo  del  rey  don  Jayme  hubiera  sido  Jurado  su  nieto  para  su- 
Ci-der  en  defecto  de  su  padre,  no  por  eso  se  entendió  6  dispuso  establecer 
'el  derecho  de  representación,  declarando  que  el  sobrino  cscluyese  al  tío  en 
la  sucesión  como  se  dispuso  por  primera  vez  en  las  cortes  que  celebró  el 
rey  don  Jayme  el  il  en  Zaragoza  en  1325,  con  cuya  esposicion  queda  li- 
bre de  toda  sospecha  de  ligereza  ó  falsedad  la  aserción  del  sabio  y  diligente 
historiador  Zurita. 

9(.  Habiendo  hecho  ver  que  por  derecho  natural  el  sobrino  no  debe 
ser  preferido  al  lio  en  la  sucesión  de  los  mayorazgos,  y  que  la  preferencia 
pe  se  le  da  á  aquel  respecto  de  esle,esdimaiiadadeuna  ley  positiva,  cuit 
es  la  presente,  que  deberá  considerarse  mas  bien  como  correctoria  del  de- 
recho natural,  que  como  declaratoria  del  mismo,  paso  á  manifeslar  en  qué 
forma  se  decidió  porelia  la  famosa  cuestión  de  la  preferencia  entre  el  tio 
y  el  sobrino,  que  dije  arribadebia  su  decisión  íi  la  présenle  ley. 

95.  No  resolvió  la  ley  que, general  y  ahsolulameole  el  sobrino  fuese 
preferido  al  tio,  como  lo  ordenó  la  ley  de  Partida  en  la  sucesión  at  trono, 
sino  que  limitó  su  disposición  á  presumir  que  el  fundador  habla  querido 
darle  esta  preferencia,  ruando  no  espresaba  lu  contrario,  en  que  se  mani- 
fiesta la  coDsideracíoD  que  mereció  á  nuestro  legislador  la  prelacion  que 
dispensaba  al  tio  el  derecho  natural,  fundado  en  la  mayor  proximidad  de 
grado  al  último  poseedor,  por  lo  que  bien  mirado,  y  hablando  con  propie- 
dad, puede  decirse  con  verdad  que  la  ley  de  Toro  no  resolviii  la  cuestión 
del  lio  y  el  sobrino,  porque  esta  realmente  consistia  eo  decir  cuál  de  los 
dos  leníii  derecho  de  escluir  al  otro  de  la  sucesión,  y  por  su  resolución  dejó 
á  la  Ubre  voluntad  del  fundador  la  facultad  de  declarar  cuál  de  ellos  habia 
de  ser  preferido,  sin  otra  particularidad  que  la  de  presumir  era  el  ánimo 
del  fundador  que  el  sobrino  fuese  preferido,  ú  luvieae  lugar  la  representa- 
ción, cuando  esprosa  y  virtual  mente  no  la  esclula. 

96.  No  parece  dispensaron  ó  permitieron  igual  facultad  las  leyes  de 
Aragón  á  los  Iundadi>re3  de  mayorazgos  cuando  establecieron  el  derecho  de 
representación. 

97.  Por  el  Fuero  único  de  fideico;iiiso  que  se  formó  en  las  cortes  de 
Monzón  el  año  do  1 333,  se  ordenó  que  muerto  el  hijo  primogénito  entrase 
á  suceder  al  abuelo  el  nieto  en  lugar  de  su  padre,  con  esclusion  de  sus 
tíos,  y  se  limitó  esta  disposición  á  las  vinculaciones  que  en  adelante  se  hi- 
ciesen*, de  que  se  ve  que  en  las  anteriores  quisieron  quedase  ilesa  la  prefe- 
rencia que  el  derecho  natural  daba  al  tio  respecto  del  sobrino,  lo  que  ofrece 
una  clara  comprobación  del  concepto  que  dejo  manifestado  arriba,  de  que 
antes  que  por  una  ley  positiva  se  estableciese  el  derecho  de  representación 
en  la  sucesión  de  los  mayorazgos  de  particulares,  corapelia  al  tio  la  prefe- 
rencia en  concurrencia  con  el  sobrino  por  derecho  natural,  en  virtud  de  su 
mayor  proximidad  degrado  al  último  poseedor. 

98.  De  la  diferencia  que  be  manifestado  arriba  mediaba  entre  la  dtsr* 
posición  de  la  ley  de  Partida  y  la  de  Toro,  se  infiere  cuánto  se  equivocan 
ios  que  creen  que  la  ley  de  Toro  no  hizo  otra  cosa  mas  que  estenderá  Idi 
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mayorazgos  délos  particulares  lo  que  babJa  dispuesto  la  ley  de  Partida 
para  la  sucesión  al  trono. 

99.  Poriiltinio,  debe  observarse  la  Icntiiud  con  que  procedicrou  los 
legisladores,  laoto  co  Casiilla  como  cu  Aragón,  á  introducir  el  derecho  de 
representación  en  la  snccsion  de  los  vínculos  ó  mayora?:gos  de  los  particu- 
lares, aun  de-^pucsde  inlroducída  en  la  sucesión  á  la  cornoa,  pues  encasti- 
lla pasó  mas  de  sigln  y  medio  desde  la  publicación  de  las  Ipycs  de  Partida 
hasla  la  formación  déla  ley  de  Toro  y  en  Aragim  transcurrieron  dos  siglos 
bien  cumplidos  desde  las  citadas  cortes  de  Zaragoza  del  año  I3í5  bástalas 
de  Monzón  de  1  í)33,  todo  lo  que  persuade  que  ol  derecbo  de  representación 
eraun  establecimiento  nuevo  que  invertía  y  alteraba  el  orden  de  suceder 
que  se  obsenaba  en  tos  ntayorazgoí-  ó  vinculaciones  de  los  particulares 
por  derecho  natural  permisivo. 

100.  Como  por  la  presente  ley  se  dispone  que  aunque  niuera  el  hijo  ma- 
yor del  poseedor  del  mayorazgo,  si  deja  hijo  6  nieto,  sean  preFeridos  estos 
á  los  demás  lujos  del  mismo  poseedor,  á  cansa  ilc  que  cl  hijo  ó  nieto  del 
hijo  mayor  que  ha  premuerlo  ri-presenta  la  persona  de  su  padre,  es  muy 
conveniente  y  aun  preciso  me  detenga  á  manifestar  la  naturaleza  y  efectos 
de  e£la  represen) ación ,  é  indique  algunas  diferencias  que  median  entre 
ella  y  la  que  se  observa  en  tas  sucesiones  hereditarias- 

101.  En  el  Comentario  á  la  ley  8  de  las  de  Toro  espose  estensamcnle 
los  efectos  de  la  representación  que  se  admite  en  las  sucesiones  hereditarias, 
y  manifesté  su  naturaleza  y  origen  ;  por  lo  qne  en  este  punto  me  remito  á 
lo  dicho  en  el  espresado  Comentario,  y  paso  al  frente  a  proponer  la  deRni- 
cioD  6  naturaleza  de  la  representación  establecida  en  la  sucesión  de  los  ma- 
yorazgos. 

103.  Robles,  en  el  número3,  cap.  3  del  libro  f  de  sn  obrade  represen* 
tacion,  propnnff^nrlose  definir  laque  se  observa  en  los  mayorazgos,  dic«que 
es  un  derecho  couccdido  en  este  reino,  en  virtud  del  cual  el  hijo  es  llama- 
do en  tug^r  de  su  padre  perpetuamente  á  la  sucesión,  tanto  de  los  ascen- 
dientes como  de  los  colaterales. 

103.  El  señor  Castillo  en  el  lih.  3  de  sus  Controversia?,  capítulo  19, 
numero  31 ,  proponiéndose  dar  la  definición  propia  de  la  representación  que 
se  observa  en  la  sucesión  de  los  mayorazgos,  la  deiine  de  este  modo:  es  un 
privilegio  que  conceden  las  leyes  de  este  reino,  por  el  cual  el  hijo  es  lla- 
mado en  lugar  de  su  padre  i  la  sucesión  de  ios  ascendientes  6  transversales 
perpetuanienlp,  y  sucede  representando  la  persona  de  su  padre,  como  sace- 
deria  ó  podría  si  ceder  este  si  viviese. 
~104.  Como  ni  esta  definición,  ui  la  que  se  ha  referido  de  Robles,  me 
parecen  arregladas  para  manifestar  lanalurjleza  y  cnulidades  de  la  repre- 
sentación de  que  se  tr<ita,  voy  A  formar  otra  que  la  tengo  por  mas  espresiva 
y  adecuada  en  la  materia  Es  un  privilegio  concedido  por  I  as  leyes  de  estos 
reinos,  en  virtud  del  cual  el  hijo  entra  en  el  lugar,  grado,  sexo  y  edad  de 
su  pailre  en  la  sucesión,  tanto  de  sus  colaterales,  como  de  sus  ascendientes 
perpetuamente. 

103.  La  espcsicion  de  esta  definición  hará  conocer  los  defectos  que  pa- 
decen las  anteriores,  y  servirá  de  una  completa  y  exacta  do  laracion  de  la 
decisión  de  la  presente  ley. 

1 06.  Se  ha  dicho  que  este  derecho  de  representación  se  ba  establecido 
por  leyes  de  estos  reinos,  ha  debido  su  origen  ¿  la  ley  2,  Ift.  15,  Partida  2, 
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que  habló  de  la  sucesión,  al  reino ,  y  á  la  preseote  ley ,  que  traía  de  la  sacc- 
sinade  los  mayorazgos  délos  parliculnre^.  Se  lia  dicho  que  en  virtud  de  esle 
derecho  el  hijo  entra  en  el  lugar  y  grado  de  su  padre,  á  causá  de  que  si  no 
representara  el  grado  que  tenía  su  padre,  lo  escluirian  de  la  sucesión  sus 
líos,  hermanos  de  su  padre,  por  ser  degrado  mas  pr6\imo  al  último  posee. 
dor  d*l  niayürazgo.  Se  ha  dicho  que  entra  á  representar  el  sexo  de  síi  pa- 
dre, porque  a  no  ser  asi,  lanícta,  hija  del  hijo  mayor  premuerto,  no  po- 
dria  escluirálos  líos  varones,  hijos  del  ultimo  poseedor,  por  estar  en  igual 
grailo  del  que  ella  tiene  por  representación  de  su  padre,  y  á  mas  tener  la 
preferencia  ó  prolacíon  que  lleva  consigo  el  se\o  masculino  en  la  dicha  su- 
cesión de  ios  mayorazgos  en  igualdad  de  grado.  Se  ha  dicho  que  entra  6 
representa  la  edad  de  su  padre ,  porqne  sin  la  cualidad  de  primogénito  6  de 
mayor  de  edad  no  podría  escluir  de  la  sucesión  ásus  tíos,  hijos  del  lillimo 
poseedor ,  por  ser  en  realidad  priniogéoitos  y  de  mayor  edad  que  el  nielo, 
hijo  del  primogénito;  pues  de  nadasirve  ni  aprovecha  para  la  sucesión  de 
los  mayorazgos  la  proximidad  del  grado,  ni  la  masculinidad  del  sexo,  si  no 
concurre  también  la  mayoría  de  edad  ó  primogenitura.  Se  ha  dicho  que  esto 
se  obserr? ,  tanto  en  la  sucesión  de  los  colaterales  como  en  la  i 
dientes,  porque  en  la  sucesión  de  los  ascendientes  nadie  ha  di 
lugar  la  representación  ,  y  aunque  anteriormente  se  dudó  por 
nacional ,  si  en  la  linea  colateral  dehia  tener  lugar  la  rcprescntac 
lacinn  de  grado,  6  soto  se  había  de  esicnder  al  tercero,  esto  es 
délos  hermanos,  como  se  observa  en  la  representación  que  si 
las  sucesiones  heFedilarias,  de  cuya  opinión  Tiie  Avendaño  en  1 
esla  ley,  número  25;  posteriormente  se  declaró  por  la  ley  9,(fl.  (7,lib.  10 
de  la  Novísima,  que  en  la  sucesión  de  los  mayorazgos,  vínculos ,  patro- 
Dalosy  aniversarios  que  en  afielante  se  hicieren,  ya  rítese  porascendientes, 
como  por  transversales  ó  estraños,  se  guardase  lo  dispuesto  en  las  leyes 
dichas  de  Partida  y  Toro ,  y  que  se  suceda  por  representación  de  los  des- 
cendientes á  los  ascendientes  en  lodos  los  casos,  tiempos,  líneas  y  personas 
en  que  los  ascendientes  hayan  muerto  antes  de  suceder  en  los  tales  mayo- 
razgos, y  mandó  que  se  guardase  esta  disposición  sin  distinción  nidifercn- 
cja  alguna,  no  solamente  en  la  sucesión  de  los  mayorazgos  í  los  transver- 
sales del  úllimo  poseedor,  sino  tamhjcn  en  los  que  lo  fueren  del  fundador. 
Con  cuya  declaración  quedú  falsificadn  la  opinión  de  Avendaño ,  y  también 
quedó  resuelta  la  duda  que  propuso  el  señor  Molina  en  el  líb.  3 ,  capt  7, 
números  8  v  9 ,  ¿  saber;  que  por  transversales  no  solo  se  debían  entender 
los  que  |o  eran  del  instituidor  del  mayora/go,  sino  también  aquellosque  aun- 
que descendiesen  del  mismo  eran  transversales  al  último  poseedor. 

107.  Se  ba  dicho  perpetuamente,  porque  la  representación,  tanto  ea 
linca  colateral  como  en  la  r:cta  ó  de  descendientes,  se  entiende  á  todos  los 
grados  y  tiempos  sin  limitación  alguna,  como  espresamenle  se  declara  en 
la  citada  ley  14. 

403.  No  habiendo  hecho  distinción  la  ley  entre  los  mayorazgos  fundados 
porúlJLimas  voluntades  ó  por  contrato,  debe  esteodcrse  á  todos  indistinta- 
inenlé  su 'aispbsicion  por  la  razón  genera!  de  que  donde  la  ley  no  distingue 
no  se  debe  distinguir,  como  lamhíen  porque  aunque  la  causa  6  modo  de  la 
fundación  sea  diverso,  la  razón  y  orden  de  la  sucesión  es  el  mismo,  y  de 
este  dictamen  es  el  señor  Molina  en  él  lib.  3,  cap.  7,  número  I  i.  Manifes- 
tada^^ la  naturaleza  y  cualidades  de  la  representación  que  se  observa  en  la 
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snuesioQ  de  los  mayorazgos,  corresponde  ahora  advertir  y  Dolar  las  diTeren- 
cias  que  se  encuenlrati  eo  ella ,  cou  respecto  á  la  represeatacioii  propia  de 
las  sucesiones  hereditarias. 

109.  En  esla  pueden  ser  muchas  ó  mas  de  una  las  personas  que  entren 
á  representar ,  y  únicamente  representan  el  grado  del  padre ,  y  la  repre- 
sentación se  dirije  á  concurrir  á  la  división  de  la  herencia ,  como  se  ha  di- 
cho en  ei  Comentario  á  la  ley  8.  En  la  rcpresenlacioa  de  la  sueesiun  de  los 
mayorazgos  el  reprcsenlantc  es  uno  solo ,  y  representa ,  no  solo  el  grado, 
sino  la  mayoría  ó  primo^f^nitura,  y  á  veces  la  masculínidad  ó  sexo,  y  la 
representación  no  se  diríje  á  concurrir  con  otros  á  la  sucesión,  sino  á  escluir- 
los  positivamente  iIc  ella.  En  la  sucesión  lieredilarta  la  representación  en  la 
linea  de  los  colaterales  no  se  eslicode  á  mas  que  el  tercer  grado,  y  en  ta  de 
los  mayorazgos  es  limitada,  comoea  la  línea  recta,  como  ya  se  ha  indicado. 

no.  Propuesta  ya  la  detinicionó  descripción  déla  representación  pro- 
pia de  la  sucesión  de  los  mayorazgos ,  y  en  cierto  modo  comprobada ,  paso  á 
hacerme  cargo  de  algunas  razones  que  podrían  Ijacer  dudar  de  su  certeza  y 
exactitud. 

111.  El  señor  Molina  en  el  lib.  3 ,  cap.  6 ,  número  i7  y  siguientes :  des- 
pués de  referir  las  palabras  de  la  ley ,  que  dice  que  el  hijo  mayor  y  sus  hijos 
representen  ta  persona  de  sus  padres ,  aavierte  y  reflexiona  que  el  no  ha- 
berse dicho  que  rcpresenlen  el  grado  de  parentesco  ó  de  proximidad  de  sus 
padres,  sino  que  representen  la  persona  de  estos,  Tiie  para  manifestar  que  la 
representación  mas  se  debía  relérir  á  la  cualidad  de  la  ptirangeaitura  que 
rcsiiliaea  la  persona  del  pudre,  que  al  grado  de  parentesco  que  gozalia,  lo 
que  propone  probar  con  tres  consideraciones:  la  primera  consiste  en  que 
si  las  palabras  de  la  ley  se  hubieran  de  referir  al  grado  se  seguiría  que  la 
nieta,  hija  del  prímogéiiilo,  nopodiíaeo  virludde  la  representación  de|  gra- 
do del  padre  escluír  al  hijo  varón  segundogénito  por  no  poderse  transmitir 
la  masculinidad  del  padre  en  la  hija,  ni  representarse  por  esla ,  según  afir- 
ma Bartolo. 

112.  La  ilación  que  saca  el  señor  Molina  de  las  palabras  de  la  ley  es 
tan  sutil  y  volnularia  para  inl'crir  que  la  representación  se  ha  de  referir  á  la 
cualidad  de  la  primogenilura ,  y  no  al  grado  de  parentesco ,  que  igualmente 
pudiera  haber  inferido  todo  lo  contrario ;  porque  si  el  no  haber  dicho  la 
ley  que  representasen  el  grado  de  su  padre  es  prueba  de  que  quiso  repre- 
sentasen la  cualidad  de  la  prímogcoilura ,  de  no  haber  espresado  que  repre- 
sentasen á  esta  se  podrá  inferir  igualmente  que  lo  quequiso  la  ley  fue  que 
representasen  el  grado  de  su  padre.  Mas  arreglada  hubiera  sido  la  ilación 
si  supueslo  que  la  ley  espre^amenle  dice  que  representen  las  personas  de 
sus  padres ,  hubiera  inferido  que  comprendiendo  la  palabra  persona  el  grado 
y  la  cualidad  de  primogenilura ,  quería  que  representasen  una  cosa  y  otra 
los  que  liabian  de  suceder. 

113.  La  primera  consideración  ó  argumento  deque  se  vale  para  probar 
su  opinión  es  enleraniente  falsa,  por  suponer  que  no  se  puede  iransmilir  á 
|a  hija  la  masculinidad  del  padre ,  ni  esta  representarla,  como  manifestaré 
cuando  rebala  la  opinión  de  los  que  allrman  que  la  bija  do  puede  represen- 
tar el  sexo  de  sti  padre, 

1  \  i.  Aun  se  vale  de  ntro  raciocinio  el  señor  Molina  para  corroborar  sn 
primera  consideración,  y  ese!  dguiente:  süa  nieta  representase  solo  el  gra- 
do de  su  padre,  seguramente  y  sin  duda  alguna  la  escluíria  el  hijo  segundo 
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varón,  á  cansa  deque  aunque  la  bija  estuviese  en  f  I  mismo  grado  que  tuvo 
su  padre,  siendo  miiger  la  eseluiria  el  varón  sepinidofrénito,  romo  dice  lo 
deja  probailo  en  el  cap.  ^  de  este  libro;  y  concluye  inlirieniloquenecesaria- 
menle  se  debe  decir  que  la  ciialiilnd  de  la  persona  del  padre ,  que  por  la  ley 
de  Toro  se  representa,  es  la  ruaüdad  de  la  primogenilnra,  con  la  cual  la 
niela  se  coostiluye  y  subroga  en  la  linca  de  los  primogi^oilos ,  la  cual  linea 
escluye  á  todas  las  demás  y  las  personas  que  proceilcu  de  ellas,  sean  varo- 
nes ó  hembras  del  mismo  ó  diverso  grado,  como  deja  probado  y  maniTes- 
lado  en  el  cap.  i  de  este  libro,  niimer»  li,  cu  donde  dijo  «que  en  primer 
logarse  habla  de  considerar  la  linea,  en  scgundoel  sexo,  en  tercero  la  edad, 
y  en  último  el  gr<ido  de  proximidad.  »  llusla  aqui  el  sei^nr  Molina. 

115.  Por  poca  lúgica  que  se  tenga,  cualquiera  ailverlirá  el  mal  uso  que 
hace  de  ella  el  señor  Molina  cuando  afirma  que  si  la  nieta  representara  solo 
el  grado  de  su  padre  seria  escluida  <le  la  sucesión  por  el  hijo  varón  segundo, 
y  por  lo  tanto  dice  que  se  sigue  por  una  consecuencia  necesaria  que  la 
cualidad  de  la  persona  del  pailre  que  se  representa  por  la  ley  es  cualidad 
de  ta  primogenitura,  en  virtud  de  la  cual  se  constituye  la  nieta  en  la  línea 
de  los  primogénitos. 

1 16.  De  que  la  nieta  no  represente  solamente  el  grado  de  sn  padre  oo 
se  debe  inferir  en  buena  lógica  que  solo  represente  la  rualidad  de  la  pri- 
mogenitura, pues  lo  que  debia  inTerirse  era  que  ademas  de  la  representa- 
ción del  grado  dcbia  re|irescnlar  la  cualidad  déla  primogenitura  ü  otra  cua- 
lidad alguna,  asi  como  de  que  no  haslen  solos  tres  testigos  para  la  solemnidad 
del  testamento  nuncupatívo  seria  un  absurdo  inrerir  que  solo  bastaba  la  pre- 
sencia del  escribano. 

H7.  También  es  inconducente  al  intento  la  ilación  que  saca  deque  si 
la  niela  solo  representase  el  grado  del  pailre,  la  eseluiria  el  hijo  varón, 
aunque  esUiviese  en  igual  grado,  A  causa  de  que  siendo  hembra  seria 
escluida  por  la  masculinidad  del  hijo,  porque  este  mismo  raciocinio  se 
convierte  eRcazmeolc  contra  la  opinión  que  defiende  el  serior  Molina,  de 
que  la  cualidad  representada  por  la  nieta  es  de  la  primogenitura  de  su 
padre,  pues  siendo  ella  ca  realidad  hembra,  seria  escluida  por  el  hijo 
varón  segundo  por  la  prelacion  que  lien?  el  sexo  masculino  al  Temeniao 
en  igualdad  degrado  en  la  sucesión  délos  mayorazgos. 

f  18.  Tampoco  es  disimulable  la  laila  de  memoria  6  de  reflexión  que 
se  echa  de  ver  en  el  señor  Molina,  quien  habiendo  dicho  en  el  lib,  3, 
cap.  i,  número  1i,  que  la  sucesión  de  los  mayorazgos  en  primer  lugar 
se  habia  de  alemler  4  la  linea,  en  segundo  al  grado,  en  lercero  al  sexo, 
y  en  coarto  k  la  edad,  invierta  ahora  eslc  orden  y  tenga  la  inconside- 
ración de  decir,  refiriéndose  ai  ln!;ar  citado,  que  nlli  dijo  que  en  el 
último  lugar  se  híihia  de  atender  á  la  proxímiilad  liel  grado,  cuando  en 
el  lugar  espri-sado  olocú  el  grado,  como  debia  hacerlo,  en  segundo  lu- 
gar después  de  la  línea,  lo  que  sin  duda  ha  variado  ahora  para  mani- 
Testar  contra  toda  razoo  que  la  cualidad  del  grado  es  de  menor  impor- 
tancia que  la  de  edad  ó  primogeníluia. 

1t9.  La  segunda  cnnsiileracion  de  que  se  vale  el  señor  Molina  se 
reduce  á  decir  «  que  debiéndose  siempre  atender  k  la  línea  de  los  pri- 
mogénitos, por  consi  lerarsc  llamados  perpetuamente  p'>r  la  instituccion 
dd  mayorazgo,  no  bay  molivo  p.ira  que  se  atienda  á  la  representación 
del  grado,  porque  aun  en  los  casos  en  que  no  se  admite  represenlucion 
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lie  grado ,  aqael  que  desciende  del  primogénito  debe  ser  preferido  en 
Ifi  sucrsion  á  lodos  los  que  existen  en  grado  mas  próximo,  en  virtud  de 
la  representación  de  U  primogenitiira. ''OQio  dice  to  probará  despires,» 
iJasta   aquí  el  señor  ||rj|ina. 

Í20.  lín  este  cúmulo  de  palabras  únicamente  alírma  que  debitándose 
atender  á  la  represcnlacion  de  la  primogenilura  no  se  deije  alrndcr  á  la 
del  grado,  lo  que  en  realidad  no  es  otra  cosa  que  repetir  Su  opinión. 
También  afirma  que  aun  en  los  casos  en  que  no  se  admite  npresentacion 
del  grado,  el  que  desciende  del  primogénito  es  preferido  á  los  que  se 
hallan  en  grado  mas  próximo  en  virtud  de  la  representación  de  la  pri- 
mogenitura.  Esta  proposición  os  segunda  repetición  de  su  opinión,  pues 
no  hay  caso  en  que  se  admita  representación  de  la  primogeDÍliira  que 
no  vaya  acompañada  de  la  del  grado. 

12t.  La  tercera  consideración  la  funda  en  decir  que  para  nianifestür 
la  ley  de  Toro  con  mas  evidencia  qne  solo  atendió  á  la  representación 
déla  primogenilura,  y  no  á  la  del  grado,  espresa,  representando  la' per- 
sona de  sus  pidres  por  su  orden ,  y  no  dice  representando  la  person^  de 
E|is  abaelos  ni  la  de  rus  ascendientes.  De  que  infiere  que  siendo  llimailns 
á  la  sucesión  todos  los  mayores  uno  después  de  otro,  y  en  tuerza  de  aquel 
llamamiento  cada  primogénito  consiga  el  dererho  de  primogenilura  por 
la  institución  del  mayorazgo,  no  es  necesaria  la  represen  (ación  de  los 
ascendientes,  sino  que  basta  que  el  hijo  manifieste  que  su  padre  tuvo 
el  derecho  de  primogenitnra,  sucediera  ó  no  en  el  mayorazgo.  Infiere 
también  que  si  la  ley  hubiera  querido  que  se  representara  la  proximidad 
del  grado  hubiera  sido  completa  su  disposición  en  decir,  de  manera  que 
el  hijo  y  sus  descendientes  representando  la  persona  de  sus  padres,  por- 
que seria  muchas  veces  necesario  representar  el  grado  de  los  abuelos  y 
bisabuelos,  á  lin  de  que  los  liijos  y  descendientes  de  los  primogénitos  no 
fueran  precedidos  en  la  proximidad  del  grado  del  hijo  segundogénito  del 
último  poseedor,  cuya  reflexión,  dice,  conduce  mucho  para  la  inteligencia 
de  la  ley  de  Toro,  á  que  aíiade,  que  hablando  en  castellano,  la  palabra 
padres  no  se  puede  referir  á  toJos  los  ascendientes.  Y  por  último  con- 
cluye que  cuando  alguno  quiera  negar  lo  que  deja  dicho,  tendrá  que  con- 
fesar que  lo  que  principalmente  dispone  la  ley  que  se  représenle  es  la 
cualidad  de  la  primogenilura,  aunque  también  quiera  que  necesaria  mente 
se  represente  el  grado. 

122.  Para  desvanecer  estas  débiles  reflexiones  del  señor  Molina  basta 
decir  que  el  usar  la  ley  de  las  siguientes  palabras:  representando  la  per- 
sona de  sus  padres  por  su  orden,  y  no  decir  representando  la  de  sus 
ahíleles ,  ni  la  de  sus  ascendientes,  fue  porque  esta  ley ,  como  todas  las 
demás,  siempre  disponen  para  los  casos  que  mas  frecuentemente  ocurren; 
y  como  es  mas  común  y  regular  que  falte  el  padre  antes  que  su  hijo, 
que  no  el  que  fallen  padre  é  hijo,  por  eso  la  ley  se  ciTiii  á  hablar  del  primer 
caso,  y  dijo  representando  la  persona  desús  padres,  y  no  la  de  sus  ¡ibue- 
(os  y  ascendientes,  y  el  haber  añadido  ¡x»'  su  orden  fue  un  indicio  bien 
claro  de  que  qtteria  que  lo  mismo  sucediera  cuando  faltase  el  padre  y 
el  hijo,  esto  es,  que  el  nieto  representase  en  primer  tugar  la  persona 
,  de  su  padre,  y  en  segundo  la  de  su  abuelo  para  entrar  en  bi  s«oe.si->n  do. 
siiJiittaliuelO)  pues  si  no  representaba  el  grado  do  su  .padre  lo  psciuirian 
los  hermanos  de  este,  y  si  no  represcoial»  en  segundo  lugar  el  grado 
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de  m  abuelo  lo  escluirian  tarobien  tos  hermanos  de  es(e ,  como  de  grado 
mas  pri^ximí)  al  bisabuelo,  cd  cuya  sucesión  liabía  de  entrar  el  biznieto: 
de  que  se  convence  qüc  sí  huliíp.ra  qneriJ.i  limitar  la  representación  á  la 
persona  de  sus  padres ,  seria  bien  escusado  el  lialier  añ.iiJÍdo  por  sxt  orden, 
porqne  no  mediaiiilo  entre  el  padre  y  H  hijo  ninguna  oira  persona,  no 
había  cODtingeQcia  de  que  pudiese  invertirse  el  orden  de  la  represen^ 
tacion. 

t33.  Pero  á  mas  de  esto  la  misma  ley  presenta  en  sus  pa'abras  un 
coDvenciaiienlo  ¡rn-fi^lible  de  que  la  represen latíon  pnr  lo  menos  se  es- 
tiende hasta  el  biznieto;  diie  asi :  que  si  el  híjn  maior  dejare  hijo  ó  nieto 
6  dcsccodíCQte  li'gílimo ,  e^tos  tales  descendientes  del  hijo  mayor  por  su 
orden  prefieran  a!  hijo  segundo  del  dicho  tenedor. 

12i.  No  puede  dudarse  que  el  hijo  del  hijo  mayor  de!  poseedor  e? 
nielo  respecto  de  este,  y  por  igual  razón  el  nielo  del  hijo  mayor  es 
biznieto  del  mismo;  con  que  si  la  ley  dispone  que  las  personas  de  estos 
representen  por  su  orden  á  las  de  sus  asccnJieulcs,  es  claro  que  esten- 
dió la  representación  hasta  los  biznietos. 

125.  Pero  aun  no  se  contentó  la  ley  con  haber  dado  á  la  represen- 
tación la  estcnsion  dicha ,  sino  que  la  cstendió  ilimÍtad<imiMite  á  los  demás 
descendientes  de  grado  mas  remoto,  como  lo  miinifiesla  el  haber  nom- 
brado después  del  nieto  del  hijo  mayor  á  cu.ilquiera  otro  descendiente 
legitimo,  el  que  por  lo  menos  hahria  de  ser  tercer  nieto  del  actual  po- 
seedor del  mayorazgo. 

13C.  Ahora  bien,  sí  la  ley  espresa  y  especfficamenle  estendió  la  re- 
presentación bástalos  terceros  nietos,  es  hacer  una  manifiesta  violencia 
á  su  letra  en  prelcndtír  que  la  palabra  pndres  solo  se  limitó  á  los  del 
primer  grado. 

127.  Para  que  se  vea  la  poca  consecuencia  y  conformidad  que  guarda 
el  señor  Molina  en  este  punto  hasta  referir  la  conclusión  que  establece  en 
el  número  5  del  cap.  7  del  libro  3,  donde  dice  que  cuando  se  trata  de 
la  sucesión  délos  ascendientes,  el  derecho  de  la  reprcsenlacion  no  solo 
se  estiende  al  nielo,  sino  lambien  al  bíi^nieto  y  átodos  los  demás  ascen- 
dientes, fundántiOse  para  esto  en  que  la  representación  por  su  naturaleza 
trae  el  representar  la  persona  del  asciíndicntc ,  sin  limitación  de  grado  ó 
persona;  y  lo  misino  ri'pile  al  número  1 1 ,  párrafo  2,  Con  mas  discerni- 
miento espuso  la  ley  en  este  punto  el  señor  Covarrubias  ,  cuestión  38  de 
las  Prácticas,  número  7,  párrafo  8,  en  donde  declaránd'da  dice:  "que 
si  el  hijo  primogénito  prt'muricíc,  y  taniBien  su  hijo,  nieto  del  posee- 
dor, dejando  un  biznieto  de  este,  dicho  nieto  cscluiria  á  los  hermanos 
de  su  padre  y  también  á  los  de  su  abuelo  primogénito.» 

138.  Del  mismo  sentir  fue  el  señor  Castillo  en  el  número  62  del  ca- 
pítulo citado,  donde  añrma:  oque  la  represealacion  en  la  linea  reclase 
estiende  sin  limitación  ó  in  infinilum.-o 

129.  Ha  dicho  el  señor  Uolina,  no  sola 
presentación  de  los  ascendientes,  de  cuya  a 
falsedad,  sino  que  añade:  aque  basta  que 
d  quien  perteneció  el  derecho  de  priraogen 
el  mayorazgo;»  e^  en  lo  quo  seguramente  j 
que  si  ei  paiireha  entrado  en  la  posesión 
sucede  por  represealacion  ,  sino  por  derech 
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miento  hecho  por  el  Tundador  del  pariente  mas  próximo  al  último  posee- 
dor, y  la  representacioQ  solo  se  introdujo  y  liene  lugar  en  el  caso  que 
erinmediato  sucesor,  dejándole  descendientes,  ppemurió  el  actual  posee- 
dor. En  tal  caso  los  descendientes  del  que  premuno  entran  en  d  lugar 
dei  padre  á  representar  su  persona,  de  forma  que,  bien  sea  en  las-ice- 
sion  de  la  línea  recta,  ó  en  la  colateral,  el  representado  ha  de  ser  ascen- 
diente del  representante,  y  este  descendiente  suyo  sin  limitación  de  grado, 
pues  de  otro  modo  no  podía  decirse  que  la  representación  era  perpetua 
y  para  siempre. 

130.  No  será  fuera  de  propósito  adyertir  aqui  que  toda  representación 
se  verifica  siempre  en  la  línea  recta  ó  de  descendiaales,  y  que  el  llamarse 
tina  de  linea  recta  y  olra  de  la  colateral  no  proviene  de  que  el  repre- 
sentado y  el  representante  no  se  hallen  siempre  en  la  línea  recia  ó  de 
descendienlcs.sino  del  objeto  á  que  se  dirige  la  representación,  que  es 
lasucesiv»,  la  que  cuando  pasa  íaa  colateral  del  Ultimo  poseedor  en  virtud 
de  la  representación  se  dice  que  esta  es  de  ta  línea  colateral,  y  cuando 
pasa  aun  desceodientc  se  llama  de  línea  recia. 

13(.  El  señor  Castillo,  con  los  autores  que  cita  al  número  51,  adopta 
y  sigue  !a  opinión  del  señor  Molina  de  que  el  hijo  ao  representa  el  grado 
de  su  padre,  sino  la  primogeuitura,  y  aun  se  estiende  á  afirmar  al  niimero 
1 66  que  cuando  el  hijo  sucede  por  representación  de  la  persona  de  su  pa- 
dre, no  se  le  priva  de  que  suceda  también  con  mayor  razón  por  hu  misma 
persona,  y  por  el  derecho  que  le  compete  aun  después  de  U  disposición  de 
la  ley  de  Torn;  lo  que  en  realidad  es  decir  que  el  nieto  no  necesita  repre- 
sentar la  persona  de  su  padre  para  suceder  á  su  abuelo,  con  esclusion  do 
los  hijos  de  este. 

132.  La  razón  en  que  se  funda  para  tan  estraña  aserción  la  llama  evi- 
dente, y  se  reduce  á  decir,  «que  en  la  institución  de  los  mayorazgos  siem- 
pre se  presume  llamada  la  línea  recta  del  primogénito  con  vocación  pro- 
pia, como  si  á  cada  uno  de  los  primogénitos  espresa  y  específicamente  les 
hubiera  sido  hecha  la  donación ,  substitución ,  vocación ,  legado,  y  de  consi- 
guiente cualquier  llamado  adquiere  el  dominio  en  el  mismo  instante  en 
que  se  verifica  la  condición,  ó  llega  el  dia  de  la  vocación,  y  esto  dice  que 
sucede  por  la  propia  persona  del  primogénito ,  cuando  falta  el  poseedor  que 
!e  ha  precedido,  y  no  en  virtud  de  algún  derecho  que  este  le  haya  trans- 
mitido.» Hasta  aquí  la  esposicion  del  señor  Castillo. 

1 33.  Este  raciocinio  es  cierto  y  verdadero  cuando  el  hijo  es  inmediato 
sucesor  del  último  poseedor,  ó  cuando  el  nieto  es  igualmente  inmediato  su- 
cesor de  su  abuelo,  por  haber  premuerto  su  padre,  y  no  haberle  quedado 
al  abuelo  ningún  hijo  segundogénito;  en  cuyos  dos  casos  sucede  el  hijo  ó  e! 
nielo  al  padre  ó  abuelo  por  su  propia  persona  y  derecho  propio,  por  ser 
el  descendiente  primogénito  de  grado  mas  próximo  al  último  poseedor,~y 
en  estos  dos  caáOs  ni  es  necesaria  la  representación,  ni  puede  tener  lugar. 

134.  No  puede  decirse  lo  mismo  cuando  por  liabcr  premuerto  su  pa- 
dre, y  quedarle  al  último  poseedor  oíros  hijos,  falta  al  nieto  la  cualidad  de 
primogénilo ,  pues  aunque  lo  sea  coa  respecto  á  su  padre  no  lo  es  con  res- 
pecto al  abuelo,  de  cuya  sucesión  se  trata,  por  quedarle  á  este  otro  hijo 
que  en  realidad  y  verdaderamente  adquirió  la  cualidad  de  primogénilo  desde 
el  inslanle  que  faltó  cl  hermano  mayor.  Queriendo  pues  la  ley  que  el  nieto 
que  en  realidad  dí  era  primogénilo  ni  de  grado  raa»  próximo  al  último  po- 


ib,CjOO»^lc 


A   LA   UT  CDABBRTA  VE  TORO.  S7 

seedor,  con  respecto  á  su  lio,  fuese  preferido  á  esle,  y  escluirlo  de  la  suce- 
sión, dispuso  qne  el  nielo  rcprcsentaado  ó  en  representacinn  de  la  perdona 
de  $0  padre  entrase  á  suceder  á  su  abuplo  con  esclusioo  d»  su  tío. 

13-5.  Si  el  oiclo  en  este  caso  tiene  la  prelacion  en  la  sucesión  de  su 
abuelo  por  el  beoeficio  que  le  concede  la  ley  de  que  representa  la  persona 
de  su  padre,  es  mas  que  cisro  que  el  nieto  do  es  admitido  á  la  sucesión 
por  llamamiento  espreso  y  especifico  del  fundador,  coraose  supone,  ni  por 
SD  propia  persona,  sino  en  virtud  de  la  prelacion  ó  prívilcji^io  que  le  dis'- 
pensa  la  presente  ley  de  que  represente  la  persona  de  su  padre  en  cuanto 
á  la  príraogenilDra  y  demás  cualidades. 

136.  Ann  se  persuade  esta  verdad  con  un  argumento  enteramente  con- 
Tincenteé  irresistible,  cnal  es  el  qne  siendo  la  representación  un  privilegio 
concedido  por  la  ley,  como  lo  reconoce  y  confiesa  espresamente  el  Ecñor 
Castillo  al  ndmero  ii  del  citado  cap.  19,  era  un  manifiesto  absurdo  quo 
se  le  concediese  al  nielo  por  la  ley  un  privilegio  para  obtener  un  derecho 
que  le  corespondia  por  su  propia  persona ,  por  envolver  una  evidente  con- 
tradicción el  qne  se  dispense  por  prívil^io  lo  que  compete  por  derecho 
común. 

137.  Esta  doctrina  qne  se  ha  sentado  cuando  el  sucesor  en  el  mayoraz- 
go entra  á  suceder  en  virtud  de  U  represeatacion  ó  de  su  propio  derecho, 
obra  ignalmente  en  la  representación  qoe  se  admite  en  las  socesioues  here- 
ditarias; en  las  que  cuando  falta  el  padre  y  no  queda  al  abuelo  otro  de.í- 
cendiente  de  grado  mas  próximo  que  el  nieto,  no  se  repone  esle  en  el  grado 
de  sn  padre,  ni  entra  á  represeutarlo,  por  no  tener  necesidad  de  ello  á  causa 
de  que  por  haber  fallado  los  descendientes  de  grado  mas  prósimo  entra  ii 
hacerse  por  sn  propia  persona  y  por  derecho  cnmun  heredero  suyo  de)  abuelo, 
como  espresamente  lo  reconoce  el  mismo  sefior  Castillo  al  número  31 ,  donde 
concluye  advirtiendo  que  una  cosa  es  suceder  en  lugar  de  heredero  suy], 
y  otra  cos^  muy  diversa  reponerse  y  constituirse  en  el  grado  que  estaba 
sn  padre. 

138.  De  esta  legal  y  juiciosa  advertencia  debería  haberse  valido  el 
señor  Castillo  para  noconfundií'  el  caso  de  cnando  entraba  el  nieto  á  suce- 
der á  sn  abuelo  por  haber  faltado  todos  los  descendientes  de  grjdo  mas 
próximo,  porque  entonces  no  iieresitaba  valerse  de  la  representación  por 
tener  el  llamamiento  espreso  del  fundador,  con  el  otro  muy  diverso,  que 
era  cuando  quedándole  al  abuelo  hijos  seguudosgénitos  entra  el  nieto  á 
representar  la  persona  de  sn  padre  para  esciuir  á  sus  tíos  y  ser  preferidc 
en  la  sucesión,  pues  en  tal  caso  ningún  derecho  tenia  el  nieto  á  la  sucesión 
por  sn  propia  persona,  sino  por  el  privilegio  de  representar  la  dicha  per- 
sona de  su  padre,  que  le  concede  la  ley,  la  cual  hubiera  sido  eoteramentr 
inútil  y  süpérflaa  si  fuera  verdadera  y  fundada  la  opinión  del  señor 
Castillo. 

(39.  Df  por  supuesto  en  la  deñnicion  de  la  representación  que  el  hijn 
DO  solo  representaba  el  grado  de  su  padre ,  sino  también  alguo'is  veces  el 
sexo,  como  se  veriRcaba  cuando  era  U  hija  la  representante ,  y  como  el 
señor  Molina  para  fundar  su  opinión  de  que  el  hijo  no  representa  el  gra-  - 
do  de  su  padre,  aUíga  entre  otras  razonen  que  nada  aprovecharía  á  la  nieLi. 
representar  el  grado  de  su  padre,  siipucsto  que  no  podia  representar  su 
masctiliniJad  ó  sexo,  á  cau<a  de  que  aun  cuando  tuviera  el  grado  del  padro 
IsesclDiria  de  la  sncraioo  el  hijo  segundo  varoo  del  poswdor  i  por  ntzoii 
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de  su  mascDHnidad,  y  habiéedome  arriba  resM-vadotralw  este  {uiDto,  cor- 
resjwade  ahora  examinarlo  y  sati  ^f<icer  á  tas  razonen  de  los  que  deñendcu 
que  la  hija  no  puede  repreftenUr  la  raasculiuídad  ú  sexo  do  su  padre. 

t40.  Kl señor  Castillo,  queco  el  número  l:>8  gjgue  eo  im  |odo  la  opi- 
nica  del  señor  Molina  ,  aprueha  s\ii  razones  y  aua  las  eslíende  y  ampliñca, 
y  dice  que  la  cualidad  de)  scko  do  la  puede  representar  la  hembra,  ni  se 
establece  por  la  ley,  ni  la  pudo  establecer  por  do  pasar  la  cualidad  del 
sexo  mascDlino  en  la  hija  que  representa  á  su  padre,  ni  es  posible  que  di- 
cha cualidad  se  rt>(»eseole  en  la  hembra,  ni  en  género,  ui  en  especie,  por 
ser  contrario  á  ta  naturaleza,  y  en  apoyo  de  esta  iisercion  eita  U  autoridad 
de  Bartolo  en  m  ComeflUrioá  la  ley  lii),  S.  d-:  v¿fborum  tignificalioiK. 

141.  Gite  dicho  de  Bartolo,  apoyado  en  la  repugnaacia  qne  hay.  en  |a 
naturaleza  para  que  un  eeio  pase  á  eonveriirse  en  otro,  cautivólos  enten- 
dimientos de  Silos  dos  celebres  escritores  nacionales  y  de  otros  que  citan 
para  «Gmar  sin  ét  menor  examen  ni  delenciun  que  era  imposible  que  la 
brja  representase  ei  sexo  de  bu  padre. 

Ii9.  No  pretendo  sea  posible  que  iiatnralmeate  el  sexo  femenina,  pase 
real  y  verdaderamente  á  hacerse  masculino;  pero  es  un  conocido  absurdo  in- 
ferir de  esta  imposibilidad  física  de  que  un  sexo  pase  á  ser  otro,  el  que  la 
hija  no  pueda  representar  el  sexo  de  su  padre,  como  voy  á  hacer  demos- 
trable oon  los  mismos  principios  de  estos  autores. 

1  i3.  Con/iesan  y  aficnun  estos  insinuados  autores,  y  no  podían  njenos  de 
hacerlo  porque  la  ley  espresamente  lo  dispone  ,  que  el  hijo  ó  hija ,  sin  dístin- 
cioa  de  sexo,  representa  la  persona  de  su  padre  ilirgnlo  para  suceder  en  el 
mayorazgo.  Supuesta  esta  confesión  espresa  y  clara  de  los  referidos  autores, 
tbrmu  el  siguiente  raciocinio:  no  es  menos  dlticíl  y  repugnante  á  Ja  natura- 
leza que  la  persona  del  hijo  se  convierta  real  y  vcrdaiteramente  enia  del 
padre,  que  el  sexo  femeaino  se  haga  y  transforme  en  masculino;  antes  bien 
la  conversión  de  una  püriona  ca  otra  es  imposible  de  toda  imposibilidad, 
y  la  del  sexo  no  lo  es ;  y  sin  embargo  de  la  imposibilidad  de  la  conversión 
de  la  persona  del  hijo  en  la  del  pudre,  la  de  aiiud  representa  á  la  de  fsle, 
según  los  mencionados  autores.  Con  que  siguiendo  la  regla  de  una  exacta 
paridad  la  imposibilidad  de  la  conversión  del  seso  frmPDíao  en  masculino 
no  debe  impedir  ni  servir  de  estorbo  para  que  el  seso  de  la  hija  represente 
el  de  su  padre. 

14t.  Igual  argnmento  p<iede  formarse  en  punto  á  la  primogeoituia  ó 
mayoría  de  edad ;  esta  consiste  en  la  acción  de  nacer  primero,  y  no£S  me- 
nas imposible  que  U  primogenitura  del  hijo  se  convierta  y  se  baga  la  del 
padre,  que  nació  treinta  ó  cnareola  anos  antes,  que  el  convertirse  el  sexo 
femenino  en  masculino ;  y  can  todo,  i  pesar  de  esta  imposibilidad,  dclien- 
dea  y  sostienen  con  empeño  los  citados  autores  que  la  representación  que 
dispone  la  ley  tenga  el  hijo  deb  persona  de  su  padre  se  ha  de  entender  úni- 
camente de  la  primogenitura  de  este. 

US.  Ahora  bien,  si  no  obstante  la  imposibilidad  absoluta  de  qoe. la  per- 
sona del  hijo  se  convierta  ca  la  del  padre,  y  de  que  )a  primogenitura  do' 
uno  sea  la  del  otro ,  puede  el  hijo ,  segua  !os  precitados  autores,  represen- 
tar tanto  la  persona  dd  padre  como  su  primogenitura,  ^.n»  ser^  un  mani- 
Hesto  error  é  incoosccnencia  afirntar  c  inferir  de  la  iraposiljilidad  de^ue  el 
«eso  femenino  se  coavierta  en  naaciilino  que  la  bija  no  puede  fef^ieseat^r 
■el'dfrsupBÍrel 
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lis.  Ca  representación  no  es  Una  idcnlidad  ó  converainn  de  una  co^a 
en  nlra  ,  porqne'esta  metaniorfbsisó  transformación  nariie  ignora  que  una 
tey civil  no  trnia  facultad  pni'a  hacerla,  sino  nn  privilegio,  como  lo  llama 
el  señor  Castillo  ,  en  donde  pone  la  definición  de  ia  representación ,  en  vir- 
tud del  cual  se  le  alribiiye  al  representante  la  cualidail  del  representado, 
y  se  le  subroga  en  todos  los  derechos  pertenecientes  á  aquella  cualidad- 
Asi  se  esplica  el  mismo  señor  Castillo  en  el  número  9,  en  donde  afirma 
que,  según  la  coman  sentencia  de  los  doctores  ,  suceder  representando  la 
persona  del  padre  no  signiRca  otra  cosa  que  lomar  el  bijo  el  grado  que  le 
competía  A  su  padre  y  todos  los  derechos  que  eslahan  ¡nherenles  á  ti. 

1 47.  Esta  doctrina  se  halla  establecida  y  apoyada  por  el  derecho  civil^ 
y  en  especial  en  el  párrafo  15 ,  lib.  3,  tft.  1  imtüulimtim ,  donde  «on  re- 
ferencia á  los  emperadores  Tcodosio  y  Arcadio  afirma  el  emperador  Jus- 
tiniano  que  dichos  emperadores  les  dieron  á  los  nietos  y  biznielosqtie  des- 
cendían de  hembra  el  mismo  grado  y  orden  de  suceder  que  á  los  que  des- 
cendiad  de  varón,  cuya  espresiOn  de  dar  el  grado  tío  paede  (enerara 
tntcligeocia  ni  esposicion  sino  la  de  conceder  los  derechos  pertenecientes 
al  grado ,  que  es  la  proiirnidad  de  parentesco  con  aquel  á  qnien  babtan 
de  suceder. 

1i8.  Lo  dicho  basta  para  conocer  hasta  qné  puntóse  alucinafon  «stos 
dos  célebres  escritores  y  sabios  jurisconsultos  para  empeñarse  en  soslener 
que  la  imposibilidad  deque  el  sexo  de  la  hfja  se  convirliese  en  el  del  pa- 
dre impedia  que  aquella  representase  á  este  en  el  sexo ,  lo  que  no  se  ba- 
ria creíble  á  no  verlo  espresa  y  positivamente  estampado  en  sus  obras, 
mayormente  cuando  hasta  los  leguleyos  saben  que  la  herencia  yaciente  ó 
antes  de  aceptarse  representa  la  persona  del  difunto ,  lo  que  hasta  ahora 
A  nadie  le  ha  ocurrido  de  que  debiera  entenderse  esta  reprcsenlacion  de 
la  persona;  de  hacerse  una  misma  cosa  con  e)  difunto ,  sino  de  conservar 
y  mantener  en  sí  todos  los  derechos  y  obligaciones  (pie  compelían  al 
mismo. 

149.  Pinalmeote  se  presenta  un  argumento  positivo  y  convincente  de 
que  el  hijo  no  solo  representa  la  primogenitnra  del  padre,  sino  también  sn 
grado  y  sexo  ,  fundado  en  el  siguiente  raciocinio  :  el  que  sncede  por  re- 
presentación de  otro  es  necesario  é  indispensable  que  lo  represeiite  en  In- 
das aquellas  cualidades  por  las  que  competía  al  representado  la  sucesirn; 
ps  asi  que  esta  se  le  debia,  no  solo  por  la  primogcnitnra,  sino  también 
por  el  grado  y  et  sexo ,  con  que  es  i  Indas  luces  claro  que  la  representa- 
ción detÑa  estcndersc  á  todas  estas  cualidades.  Qne  al  reprefentado  se  le 
debiá  la  sucesión  no  solo  por  la  prímogenitura ,  sino  por  el  grado  y  sexo, 
se  hace  demostrable  si  se  reflexiona  que  nada  le  aprovecharía  la  primo- 
genilura,  si  no  tenia  la  cnalidad  do  la  proximidad  d«l  grado  en  la  misma 
línea,  porque  de  lo  contrario  le  escluíria  el  de  grado  nías  próximo,  ni  tam- 
poco le  aprovecharía  esta  proximidad  del  grado  si  carecía  de  la  cnalidnd 
del  sexo  masculino,  porque  en  tal  caso  seria  preferido  para  la  sucesión 
el  varón  de  igual  grado  ,  aunque  fuese  de  menor  edad  y  careciese  de  la 
cualidad  de  la  príinogenitura.  Rs  tan  constante  é  innegable  que  el  qne  re- 
presenta el  grado  y  lodos  los  demás  derechos  inherenics  al  grado  que  rom-  , 
pelírlan  al  repre.ienta:lo  si  viviese ,  qui-  rcronnce  y  rcpílcsa  e? la  vrrtfad  en 
téi'niihos'espt'esos  el  mism(<  señor  Castillo  almilliero  9  delcap.  19,  como 
m  ba  dicTio'ánflM ,  á  pesar  del  ímpeBo  ton  que'  dvliéütlt  que  el  hijo  rc« 
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presealand»  la  persona  de  su  padre  solo  representa  la  primogenítura ,  y  no 
el  grado  y  el  sexo.  En  estas  incoosscuencias  es  indispensable  incurrir  caan- 
do  se  pone  mas  cuidado  en  referir  las  opiuioaes  agenas  que  en  diücurrír 
£obre  ellas. 

450.  Habiendo  espiicslo  la  primer  parte  de  la  ley  que  establece  la  re- 
gla de  que  en  los  mayorazgos  se  suceda  por  represcnlaciou  cuando  ha 
faltado  el  inmediato  sucesor  en  viJa  del  poseedor  del  mayorazgo ,  corres- 
ponde tratar  ahora  de  la  segunda  parle  de  la  misma  ley  ,  que  comprende 
una  escepcion  de  la  referida  regla,  reducida  k  que  no  ten;n)  lugar  la  re- 
presentación siempre  que  el  que  constituyó  e!  niayoraz;;o  htibiese  dispues- 
to que  no  se  admitiese  la  representación;  en  cuyo  caso  quiere  la  ley  que 
se  observe  la  voluntad  del  fundador. 

151.  Son  varias  las  dudas  que  ocurren  eo  este  punto,  las  que  pro- 
pondré siguiendo  el  orden  que  sigue  el  señor  Molina. 

i  52.  Antes  conviene  advertir  que  la  disposición  del  fundador  para  es- 
cluir  la  represen'acion  no  es  necesario  que  sea  espresa  y  especilica,  pues 
basta  la  tácita  y  virtual ,  con  tal  que  tas  cougeturas  que  la  persuadan  sean 
tan  urgentes  y  claras,  que  no  se  les  pueda  dar  otra  inteligencia  6  sentido 
sin  que  á  esto  se  oponga  lo  dispuesto  en  la  ley  9  ,  tít.  i7  ,  lih.  tO,  de  la 
Novísima,  que  hablando  de  este  punto  declara  y  manda  que  no  se  su- 
ceda por  represeotacioD  ,  cuando  el  fundador  io  cspresA  clara  y  literalnon- 
te,  sin  que  para  ello  basten  pre-iiinciones ,  argumentos  ó  congeturas,  por 
precisas ,  claras  y  evidentes  que  sean ,  porque  en  lo  legal  se  tiene  por  es- 
preso y  se  llama  asi  todo  aquello  que  se  colige  é  infiere  del  sentido  natu- 
ral de  las  palabras  de  que  se  usa,  aunque  material  mente  no  se  diga  y  es- 
prese, como  se  deduce  de  la  ley  fi ,  pírrafo  1  ,  ff  dí  verbofwn  signiftca- 
ííone,  y  lo  prueba  el  señor  Molina,  111).  1  ,  cap.  17,  número  27,  y  lib.  3, 
cap.  4  ,  número  38  y  siguientes ,  y  en  el  cap.  7  del  mismo  lib. .  ndmero  5, 
donde  afirma  se  llama  espreso ,  evidente  y  maniliesto  lo  que  se  infiere  por 
congeturas  de  tas  palabras  de  que  se  vale  el  que  orilena  ó  dispone  algu- 
na cosa. 

153.  La  primer  duda  que  susciu  el  seüor  Molina  la  propone  en  e-^tos 
U^rminos:  si  ciando  dispone  el  fundador  que  las  hembras  sean  escluidas  por 
los  varones ,  se  entiende  fue  su  voluntad  que  no  tuviese  lugar  la  repre- 
sentación. 

^  5i.  Esta  duda  en  realidad  es  mas  propia  para  averiguar  y  aclarar  si  el 
mayorazgo  que  ac,  fundó  con  dicha  cláusula  era  de  simple  masculinidad  6 
de  sucesión  regular,  que  para  manifestar  y  resolver  si  fue  su  ánimo  escluir 
en  él  la  representación.  Es  constante  que  para  que  tenga  lugar  la  repre- 
sentación ea-la  sucesión  de  los  mayora7.gos  es  indispensable  y  preciso  que 
tanto  el  representante  como  el  representado  no  estén  cscluidos  de  la 
suce  sion. 

i¿:s.  Dos  son  los  modos  con  que  se  puede  suceder  ó  venir  á  la  suce- 
sión: uno  por  derecho  prop'o  eo  virtud  de  un  llamamiento  específico  ó 
general,  y  otro  por  representación  de  la  persona  de  un  tercero;  si ,  pues, 
el  escluido  de  suceder  no  puede  venir  á  la  sucesión  por  derecho  propio ,  es 
claro  que  tampoco  puede  suceder  por  representación  de  la  persima  de  otroi 
y  es  la  razón  porque  aunque  el  represent;inte  representa  al  inmediato  su- 
cesor ,  siempre  se  verifica  que  sucede  no  al  último  poseedor ,  fino  al  fun- 
dador ,  y  seria  un  manifiesto  absurdo  y  contradicción  qae  habiéndole  csle 
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escluiílo  de  la  succión  viniese  á  ser  sucesor  suyo  contra  sn  vol  nnlad  es- 
presa ,  que  es  la  ley  decisiva  en  la  sucesión  de  los  mayorazgos  ,  por  to  que 
es  verdadero  (iecir  que  el  que  no  puede  suceder  por  derecho  propio,  no 
puede  ser  admitido  ü  la  sucesión  por  representación  de  la  persona  de  otro. 
Í56.  De  lo  dicho  se  convence  que  cuando  el  Tiiiidador  cscluye  de  la 
sucesión  á  ciertas  personas  pir  el  mismo  hecho  se  entiende  que  las  priva 
de  la  representación,  á  causa  de  que  dirigiéndose  esta  á  la  sucesión,  estan- 
do escluidas  por  el  fundador  de  poder  suceder  era  inútil  y  supérfluo  el  con- 
cederles la  representación ,  y  asi  como  si  el  fundador  hubiese  dispuesto  que 
sus  parientes  seculares  escliiye^n  á  los  clérigos  de  la  sucesión,  seria  bien 
voluntaria  la  duda  de  si  también  los  escluCa  de  la  representación  ,  lo  mismo 
debe  decirse  co  el  caso  propuesto  por  el  señor  Molina. 

157.  La  duda ,  para  que  hubiera  sido  propia  y  análoga  á  la  materia, 
debia  haberle  propuesto  en  términos,  que  sin  privar  de  la  sucesión  á  las 
personas,  las  hubiese  inhabilitado  para  la  representación  ,  como  se  veri- 
ficaría si  dijese  el  fundador  que  no  entrase  á  ¡oiceder  ningún  nieto  quedán- 
dole hijos  al  dltim?  poseedor  ,  en  cuyo  caso  no  escluye  el  fundador  de  la 
sucesión  á  tos  nietos,  pero  los  priva  de  representar  las  personas  de  sus 
padres,  porque  sí  faltase  el  hijo  mayor  en  vida  del  poseedor,  sucedería  ' 
el  hijo  segundo  con  esciusíon  del  hijo  del  primogénito ,  y  si  también  fal- 
taba el  hijo  segundo  sin  dejar  hijos,  eolraria  á  suceder  el  nieto ,  hijo  del 
primogénito  ,  no  por  representación,  sino  por  ser  el  descendiente  di  grado 
mas  prójimo  del  liltimo  poseedor. 

158.  La  distinción  con  que  el  seiior  Molina  resuelve  la  dnda  que  bahía 
prepucio,  tampoco  es  adecuada  y  confonne,  porque  decirquosilos  varo- 
nes que  eschilan  á  las  hembras  eran  de  linea  y  grado  mas  remoto,  se  enten- 
día estaban  privadas  de  la  representación  ,  pero  no  si  eran  del  mismo  grado 
y  linea ,  es  dejar  sin  resolver  la  duda ,  por  que  esta  consiste  en  de::larar  y 
determinar  si  por  la  cliusula  que  propone  de  que  las  hembras  sean  esclui- 
das por  los  varones ,  quiso  dar  á  entender  el  fundador  que  estos  habían  de 
ser  de  Knea  y  grado  mas  remoto  ó  de  la  misma ,  y  la  espresada  duda  no  se 
resuelve  con  decir  to  que  debia  observarse  en  cada  uno  de  los  casos  de  la 
distinción,  sino  que  era  necesario  determinar  y  señalar  cuál  fue  la  voluntad 
del  fundador,  cuando  usó  de  aquella  cláusula,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  de  cuál 
caso  de  los  dos  de  la  distinción  fue  su  ánimo  y  voluntad  hablar ,  lo  que  se- 
guramente no  hizo  ni  declaró  el  señor  Molina  con  su  distinción.  Y  así  debe- 
ría haber  dicho  que  la  voluntad  del  fundador  cuando  usó  de  aquella  cláo- 

'  sula  fue  escluir  de  la  sucesión  \  las  hembras  de  linea  j  grado  mas  próiimo 
por  los  varones  de  línea  y  grado  mas  remoto,  porque  cuando  estos  eran  de 
linea  y  grado  mas  próximo  ó  igual  con  el  de  las  hembras  ,  no  había  nece- 
sidad ni  de  escluir  á  estas  ,  ni  de  darles  á  aquellos  la  preferencia  que  te- 
nían por  la  ley. 

459.  La  segunda  duda  que  se  propone  resolver  es  si  disponiendo  el  fun- 
dador que  suceda  en  el  mayorazgo  el  agnado  ó  cognado  mas  próximo ,  se 
debe  presumir  Fue  su  ánimo  escluir  la  representación ,  y  después  de  citar 
varios  autores  por  la  sentencia  alírmalíva ,  entre  ios  que  refiere  al  señor  Co- 
varrubias,  cap  38  de  sus  prácticas,  número  i,  versículo  tercio,  y  Aniocio 
Gómez  en  la  presente  ley,  número  4t ,  se  declara  por  la  sentencia  negali\  a 
en  que  en  la  sucesión  de  los  mayorazgo»  tanto  por  su  naturaleza  como  por 
U  disposición  de  la  ley  2,tU.  15,  Partida  i,  siempre  debe  suceder  el  pa- 
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rienle  mít^  pr^iiniD ,  y  síd  embargo  la  présenle  ley  admite  la  repres^aja- 
cioD|;de  quecoacluye,  que  si  en  el  caso  ó  duda  projmesla  se  entendiera  es- 
cluida  la  representación,  no  hubiera  ningun  mayorazgo  en  cuya  sucesión 
debiera  seíadniilids,  porque  en  casi  lodos  se  pone  la  cláusula  deque  se  de- 
&>raal  pariente  mas  próximo. 

160.  I^sta  opioioa  del  señor  Molina  no  deja  de  tener  alguna  dificultad 
con  respecto  á  las  dos  leyes  que  cita.  No  es  cierto  que  por  la  ley  de  Partida 
siempre  se  Uame  á  la  sucesión  al  pariente  roas  próximo,  pues  hablando  de 
k)&  descendientes  dispuso  que  el  señorío  del  reino  lo  heredasen  siempre  los 
que  viniesen  por  Uuea  dereclia,  con  tal  que  en  defecto  de  hijo  varón  suce- 
diese la  hija,  y  que  si  el  hijo  mayor  muriese  antes  de  heredar  dejando  hijo 
ó  hija  legitima ,  aquel  heredase  y  no  otro  ninguno. 

161.  En  esta  parle  la  ley  no  llama  en  ti^rminos  espresos  al  pariente  mas 
próximo ,  ni  podía  hecerlo  sin  conlradecirse  en  su  resolución  ,  pues  dispo- 
niendo quQ  si  el  hijo  mayor  muriese  dejando  hijos  legítimos  antes  de  here- 
dar, estos  fuesen  preteridas  á  otro  cualquiera,  es  evidente  que  no  llamaba 
&  la  sucesión  al  pariente  mas  prójimo,  porque  loa  nietos,  á  quienes  dji  la 
preferencia  respecto  de  los  tios  hermanos  de  padre,  están  en  grado  mas  re- 
moto respecto  del  abuelo ,  que  los  hijos  de  este ,  y  es  tin  dogma  legal  en  la 
presente  materia  que  cuando  se  sucede  por  represealacioa  siempre  se  verifica 
que  el  pariente  de  grado  mas  remolo  escluye  de  la  sucesión  al  de  grado  mas 
próximo:  de  que  se  convence  que  habiendo  establecido  la  ley  de  Partida 
qne  la  linea  recta  se  sucediese  por  represeatacios ,  no  llamó  en  lodos  casos 
al  pariente  roas  próximo. 

162.  Esto  mismo  se  convence  del  modo  con  qne  se  esplica  lif  roisioa  ley, 
cuando  trata  de  la  sucesión  de  los  colaterales;  pues  para  el  caso  de  que 
hayan  fallecido  todos  los  descendientes,  llama  al  pariente  roas  cercano,  y 
añade ,  con  tal  que  sea  hombre  para  ello ,  sin  que  baga  la  menor  mención  de 
que  el  hijo  rcpres(?alc  la  persona  de  su  padre;  ni  podia  hacerla  sin  incurrir 
en  igual  contradicción  que  la  que  se  ha  nolado  arriba,  y  hubiera  incurrido 
en  la  sucesión  de  la  línea  recta ,  si  disponiendo  que  en  ella  se  sucediese  por 
representación ,  hubiese  llamado  al  pariente  mas  próximo,  por  encontrarse 
la  misma  contradicción  y  repugnancia  en  llamar  á  la  sucesión  al  pariente 
mas  próximo  y  querer  que  sucediese  por  representación,  que  en  mandar  que 
tenga  lugar  la  represen túcion ,  y  querer  que  suceda  el  pariente  roas  próxi" 
nio,  porque  del  mismo  modo  que  es  incompatible  la  representación  en  el 
pariente  inas  inmediato,  lo  es  la  proximidad  del  parentesco  con  la  repre- 
sentación. 

1 63.  La  ley  de  Toro  nada  determinó  acerca  del  pariente  mas  próiimo, 
habiendo  hmitado  únicamente  su  disposición  4  conlirmar  y  á  aprobar  la 
representación  que  la  ley  de  Partida  habia  ordenado  se  observase  en  la  su- 
cesión de  la  linea  recta,  y  á  eslender  igualmente  la  rcpre^eulacion  ala  linea 
colateral ,  con  la  condición  de  que  en  una  y  otra  linea  no  debiese  Lener  Ingar 
cuando  el  fundador  dispusiera  lo  contrario. 

1 6i.  De  lo  dicho  se  infiere  que  la  opinión  que  sigue  el  señor  Molina  es 
harto  dudosa  atendidas  las  disposiciones  de  las  dos  leyes  que  cita;  pero  des- 
pués que  por  la  ley  9,  tit.  17,lih.  to  de  la  Novísima  se  aclaró  este  punto, 
y  se  estableció  por  regla  general ,  que  eu  la  sucesión  de  los  mayorazgos  se 
observe  y  tenga  lugar  la  representación,  según  se  halla  ordeuado  en  las 
leyes  de  Partida  y  Toro,  y  que  no  se  suceda  por  representación,  espresán- 
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dolo  clara'  y  (ílérdlnicnte  el  rusdador ,  sin  qtte  para  ello  basten  pitsancioaes 
ar^inentoS  6  conjeturas,  pr)r  precisas,  claras  y  ¿íidenles  que  sean,  es 
fuera  deloda  doda  que  por  e\  ilamamiento  que  haga  el  fundador  del  pariente 
mas  próximo  no  se  euliende  osslnida  la  representación,  por  no  ser  dicha 
cláusula  clftra  y  lileralnienle  escluíiva  de  ella ,  como  quiere  la  ley ,  á  lo 
qaese  aJimenla  hallarse  sabiamente  dispueáto  en  el  cap.  57  de  las  reglas 
de  derecho  eo  (si  6,  que  contra  aquel  que  pudiendo  decir  y  nianireslar  su 
voluntad  con  ma»  claridad,  no  lo  hizo  ,  se  ha  de  interpretar  su  disposición; 
cuya  regla  la  admitió  y  aprobó  nifeslro  dereclio  real  en  la  ley  1  ,  tit.  33,  Par- 
tida 7  de  la  significación  de  las  palabras 

465.  Ln  tercera  duda  consiste  en  si  cuando  manda  el  fundador  que  se 
sDcedff,  salva  la  prerogaliTa  del  grado,  se  debe  entender  y  presumir  quiso 
escluir  la  represnotacioo ,  aunque  dice  el  señor  Molina  que  la  común  opinión 
es  de  que  en  este  caso  queda  excluida ,  y  cita  ademas  de  los  actores  la 
auténtica  defuncio  C.  nd  TertuUanutn ;  sin  embargo,  pretende  que  aunque 
CB  los  fideicomisos  y  denas  sucesiones  que  no  v  ieneD  por  derecho  de  ma- 
yoru^  subsista  dicha  opinión ,  en  la  sucesión  de  c^oa  debe  decirse  lo-con- 
trario,  lo  que  afiroii  con  alguna  desconfianza ,  y  se  funda  en  que  la  Ifoea  de 
prirao^enHara  debe  preceder  á  todas  las  demás,  aunque  los  descendientes 
de  ella  estén  en  grado  nías  remoto,  de  que  infiere  que  de  ningún  modo  la 
prero^liva  del  grado  puede  destruir  la  de  linea;  pero  esta  razón  eadeiLodo 
infonáadaé  insutici^le,  porque  alegar  que  la  linea  de  primogenilura  e.s  pre- 
ferente á  todos  las  demás ,  no  quiere  decir  otra  cosa  Ñno  que  la  ley  le  da 
esta  preferencia,  y  cuando  se  ttala  de  averignar  si  la  voluntad  del  testador 
fne  contraria  á  Udispo^ncion  de  la  ley ,  es  cosa  bien  estraoa,  tntitil  é  iocon- 
ducCnle  el  citar  lo  dispuesto  por  esta. 

166.  También  se  vale  de  una  distinción  para  interpretar  las  palabras  del 
fondador,  que  no  es  mas  Mh  qne  la  razón  alegada  arriba:  se  reduce,  pues, 
la  distinción  á  docir  qne  la  prerogativa  de  grado  que  quiere  el  fundador 
qne  seoiteerve,  es  dentro  déla  misma  linea  de  primogenilura,  pero  no  en 
diversa.  Con  dificultad  podria  atribuirse  al  fundador  una  advertencia  mas 
superfina  é  inútil ,  porque  no  habiéndose  dudado  por  ninguno  basta  ahora 
(¡ue  dentro  de  cnalquin-a  linea  siempre  se  observa  la  prerogativa  del  grado 
en  la  sucesión  de  tos  mayorazgos,  era  bien  escusado  y  ocioso  que  el  fun- 
dador hiciera  semejante  advertencia. 

167.  La  opinión  deque  en  este  caso  d ebe entenderse escluida la  repre- 
sentación.  ademas  délos  antores  que  la  defienden,  tiene  ásu  favor  la  ter- 
minante decisión  de  la  auti^ntica  citada,  en  donde  se  dice  aque  muerto  un 
hijo  sin  dejar  descendientes  deben  socederle  sus  padres ,  salva  la  preroga- 
tiva del  grado ,  n  con  cuya  espresion  manifiesta  la  auténtica  que  han  de  su- 
ceder sGgun  la  mayor  proximidad  de  grado ,  de  que  se  convence  qne  la 
claus-ita  6  cspTcsion  de  siilva  la  prerogativa  del  grado  no  se  puede  entender 
de  otro  modo,  sino  por  un  equivalente  ¿  la  mayor  proximidad  de  grado,  la 
que  esesclasiva  de  la  representación ,  cono  re^tidas  veces  se  l:a  dicho  y 
se  dcmileslra  hasta  laevidencia  en  el  caso  de  que  trata  la  antémica,  pues 
habla  de  la  sucesión  de  los  ascendientes  á  sns  descendientes;  en  cuyo  caso 
las  leyes  ni  lo»  nuWes  no  admiten  la  representación. 

168.  El  padre  Molina  en  el  tom.  3  dejusiilio  ti  jure,  disputación  6S9, 
nüm.  i, sigue  la  opinión  del  señor  Molina  sin  añadir  nada  de  importancia, 
y  lo  mismo  hace  el  señor  Castillo  en  el  núm.  319  del  capitulo  tantas  veces 


ib,CjOO»:^Ic 


6Í  COMENTAMO 

^tado,  ea  donde  repréndela  timidez  coa  que  el  señor  Molina  espuso  su 
opinión,  y  afirma  con  valentía  no  solo  que  es  cierta,  sino  muy  verdadera 

t69.  Sin  embargode  loque  dejo  espuesto  acerca  de  la  poca  solidez  de 
la  opinión  del  señor  Molinacon  respecto  á  las  leyes  de  Partida  y  de  Toro, 
es  forzoso  decir  que  después  que  se  estableció  la  citada  ley  9,  tit  17,  li- 
Itru  I U  de  la  Novísima,  es  enteranaente  cierta  la  opinión  del  señor  Uolioa 
|ior  regir  en  ella  los  mismos  principios  que  en  la  duda  anterior. 

170.  La  duda  que  propone  en  cuarto  lugar  estriba  en  si  diciendo  el 
rondador  que  le  suceda  su  Iiijo  mayor  en  edad  se  debe  entender  fue  su  vo- 
luntad excluir  la  representación,  y  que  el  hijo  segundogénito,  caso  de  haber 
muerto  el  primogénito,  fuese  preferido  al  hijo  de  este,  y  resuelve  elseñor 
Molina  como  en  tas  dudas  anteriores  qne  no  se  entiende  escluida  la  repre- 
sentación ;  pero  séase  lo  que  se  fuere  de  esta  opinión  con  respecto  á  la  ley 
di  Partida  y  de  Toro,  lo  cierto  es  que  después  que  se  estableció  la  ley  9 
citada  ya-no  puede  quedar  la  menor  duda  de  que  es  cierta  y  verdadera  la  ' 
opinión  del  señor  Molina.  Del  mismo  dictamen  es  elseñor  Rojas  de  Alman- 
sa,  disputa  t,  cuestión  i,  párrafo  9,  niimero  208,  donde  eiamioa  este 
-|)unto. 

i  71 .  Mas  ardua,  intrincada  y  dificil  es  la  duda  que  suscita  el  señor  Mo- 
lina en  quinto  lugar,  dirigida  á  si  el  llamamiento  que  baga  el  fundador  del 
nijo  pimogénito  que  le  sobreviviere,  esto  es,  del  hijo  mayor  que  permane- 
ciese vivo  al  tiempo  de  la  muerte  del  último  poseedor  deberá  entenderse 
csclusivo  de  ia  representación,  de  forma  que  el  hijo  seguodogénito  sea  pre- 
ferido al  hijo  del  primogénito.  A  conlinuicion  advierte  que  no  es  su  ánimo 
resolver  la  duda  propuesta  por  hallarse  pendiente  un  pleito  muy  empeña- 
do sobre  ella,  y  asi  dice -se  limitará  á  proponer  algunas  razones  por  una  y 
()tra  parte. 

i7i.  lín  apoyo  de  la  opinión  aGrmaliva  alega  de  que  las  palabras  de 
que  usó  el  fundador  maníRestan  no  fue  su  voluntad  llamar  á  Ja  sucesioa 
.-i|  mero  primogénito,  sino  determinadamente  al  que  lo  fuese  al  tiempo  de 
1.1  muerte  del  último  poseedor,  por  lo  que  aunque  en  los  mayorazgos  regu- 
larmente el  nieto  hijo  del  primogénito  escluya  al  hijo  segundogénito,  en  el 
presente  caso  no  tiene  lugar  estaesclusion,  por  no  haberse  radicado  en  Din- 
f^n  tiempo  la  cualidad  de  la  primogenitura  en  el  hijo  primogénito,  ni  ha- 
llarse escluido  el  segundogénito;  antes  bien  este,  caso  de  que  sobreviva  á 
t^u  hermano,  podrá  decirse  primogénito  al  tiempo  de  la  muerte  del  último 
pjseedor,  y  aa  el  que  murió  antes,  y  á  continuación  llena  una  colunma  en- 
tera de  citas  de  autores  que  siguen  esta  opinión. 

173.  En  favor  déla  contraria  negativa  propone  que  la  condición  pues- 
h  por  el  fundador  proviene  de  derecho,  y  que  aunque  se  ponga  en  la  per- 
dona del  hijo  se  verifica  también  en  el  nieto,  cuyo  padre  ha  premuerto,  y 
limpíela  casi  media  columna  de  citas  de  autores  de  esta  sentencia.  Final- 
mente, en  confirmación  de  esta  opinión  trae  la  ley  2,  UHo,  Partida  %  que 
llama  á  la  sucesión  al  hijo  primogénito  para  después,  y  sin  embargo  dis- 
pone la  misma  ley  que  sí  premaere  el  padre  debe  ser  admitido  el  hijo  y  el 
nieto  del  poseedor  con  esclusion  del  tio. 

i7i.  Como  el  ;>etW  Molina  no  manifestó sn  dictamen  en  esta  duda  por 
la  razón  que  indica,  y  por  otra  parte  aunque  ofreció  hacerlo  en  la  2.'  edición 
de  su  obra,  no  se  verilicú,  es  ocioso  é  inútil  indagar  cuál  fue  su  opinión,  y 
.  también  lo  es  el  querer  examinar  cuál  de  las  dos  opiniones  es  mas  arre- 
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^ada  yMttforme  con  respecto  ala  ley  departida  y  de  Toro,  por  tener  ya 
naa  decisión  mas  clara  y  lerminaote  en  la  ley  1  i  tantas  veces  citada,  que 
pide  nna  espresion  clara  y  literal  del  fundador  para  escluir  la  representa- 
ción sin  que  para  ello  basten  presunciones,  argumentos  y  congeturas,  por 
claras  y  evidentes  qae  sean. 

475.  Sin  embargo  que  el  señor  Molina  en  las  cuatro  dudas  primeras 
opina  que  DO  se  escluyc  la  representación,  al  fin  de  este  capUulo  manifíesta 
la  desconGanza  que  tiene  de  su  opinión,  y  adviene  á  los  lectores  qtie  tanlo 
lo  qne  ha  dicho  en  este  capitulo  como  en  los  dos  anteriores,  mas  se  debe 
tener  por  disertación  que  como  nna  resolución  positiva  de  su  dictamen  y 
opinión. 

06.  El  señor  Castillo  se  propone  esta  duda  en  el  número  336  del  capí- 
tulo citado;  y  se  declara  por  la  sentencia  negativa  en  el  número  342,  y  á 
continnacion  satisface  &  los  argumentos  de  AvendaEo,  que  sigue  la  opinión 
contraria. 


Le;  4t  de  Toro,  es  la.  t.*,  Ut.  7°,  lib.  S.°  de  I  s  Recopilación,  y  la  l.'.Ut.  17, 11b.  I  a  de 

la  Novísima. 
Modo  de  probar  que  kw  bienes  son  de  mayoraqo. 


Mandamos  que  el  mayorazgo  se  pueda  probar  por  la  escriptura  de  la 
institución  del,  con  la  escriptura de  la  licencia  del  Rey  que  la  dio,  seyendo 
tales  las  dichas  escripturas  que  fagan  lee,  6  por  testigos  que  depongan  en  la 
forma  qne  el  derecho  quiere  del  tenor  de  las  dichas  escripturas,  é  assi  mes- 
mo  por  costumbre  immemorial  probada  con  las  calidades,  que  concluyan 
los  pasados  haber  tenido  é  poseído  aquellos  bienes  por  mayorazgo,  es  asa- 
ber  que  ios  hijos  mayorazgos  legítimos  ésus  descendientes  subcedian  en  los 
dichos  bienes  por  via  de  mayorazgo,  caso  que  el  tenedor  del  dejasse  otro 
fijo  6  fijos  legítimos,  sin  darles  los  que  subcedian  en  el  diclio  mayoradgo  al- 
guna cosaó  equivalencia  por  subceder  en  él:  é  qae  los '^stigos  sean  de  bue- 
na fama  é  digan  que  ansi  lo  vieron  ellos  passar  por  tiempo  decuarenla  años, 
é  assi  lo  oyeron  decir  á  sus  mayores  é  ancianos  que  ellos  siempre  asi  lo  vie- 
ran é  oyeran,  é  que  nunca  vieron  ni  oyeron  decir  lo  contrario  é  qne  dello 
es  pública  voz  é  fuma ,  é  común  opinión  entre  los  vecinos  y  moradores  de 
h  tierra. 
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Párrafo  I .  Hesúinen  de  la  le7.=S.  La  escritura  pública  qae  exige  la  ley  para  prdjar  la 
institución  del  mayorazgo,  no  se  requiere  por  forma,  sino  que  es  conveniente  para 
ta  mas  fácil  prueba,  pues  si  fuera  necesaria  ^eria  uoa  inconsecuencia  que  se  permi- 
tiera probar  por  lesl¡gos,=3.  Duda  sobre  si  la  licencia  dol  principe  para  la  funda- 
ción del  mayorazgo  ha  de  constar  por  escritura  pública:  opinión  de  Molina,  Vazquex 
y  Avendaflo  por  la  aflrmatiTa:  Ídem  de  Anloaío  Gómez  que  la  gracia  del  principe 
80I0  eiige  escritura  pública  para  la  mas  fácil  prueba.=4.  Se  asiente  á  la  opinloQ  de 
Gómez  por  ser  mas  conforme  á  la  presente  le;  de  Toro,  aegun  se  espooe.=9.  Incoo- 
Hcuencia  de  tos  autores  de  la  opinión  contraria.^S.  Opinión  del  P.  Suarez  sobre  que 
)a  escrilura  no  es  de  substancia  del  privilegio  por  las  varias  razones  que  ae  esponeo. 
=1.  ídem  de  González  Telleí  eo  el  mismo  sentido.=8.  El  segundo  medio  para  pro- 
bar !a  fundación  del  mayorazgo ,  es  el  de  testigos ,  que  deberán  ser  tres  y  con  las 
cualidades  que  requiere  el  derecbo.— 9  y  i  o.  Si  instituyú  el  mayorazgo  algún  ascen- 
diente, iacluyeado  en  i\  la  legitima  del  primer  llamado  ó  de  oíros  que  tenían  derecho 
á  suceder,  debe  ademas  constar  que  el  fundador  obtuvo  licencia  para  gravar  las 
legitimas;  mas  no  sj  lo  instituyó  ud  colateral  úe«trtih>,  óbo  tocdlaslegUimas.^H.  IM 
facultad  concedida  por  la  ley  de  Toro  para  vincular  el  tercio  y  quinto,  se  baila  de- 
rogada por  la  real  cédula  de  3S  de  abril  de  1TS9,  cuya  disposición  se  espono.^A^ola. 
También  lo  está  por  el  art.  t(  de  la  ley  de  ST  de  setiembre  de  ISSO.— <i:  El  tercer 
medio  para  probar  la  fundación  del  mayorazgo  es  la  costumbre  iumemor¡aÍj=1!.Di- 
Tenidad  entre  la  costumbre  y  la  prescripción.— (t.  En  el  caso  presente  debe  lla- 
marse mas  bien  prescripción  que  costumbre,  según Covarrubias  yMatieaio.=i16.  No 
obsta  i  lo  dicho  el  cap.  SS  de  verborum  tigniltcatUme  que  se  espone,  pues  como  dice 
Mencbaca,  siempre  que  la  posesión  de  lauto  tiempo  que  no  baya  memoria  en  con- 
trario, no  se  haya  adquirido  por  lodo  el  pueblo  6  la  mayor  parte,  sioo  por  un  par- 
ticular, contra  alguno  6  algunos  seria  absurdo  llamarla  costumbre  y  no  prescripción. 
^8.  Opinión  de  Molina  do  que  la  costumbre  de  que  habla  la  ley,  dtíie  en  ei  caso 
presente  mas  bieo  llamarse  costumbre  que  prescripcion.=l  7.  No  guarda  conse- 
cuencia este  autor,  pues  reconoce  que  la  costumbre  inmemorial,  no  es  propiamente 
tal  costumbre,  sino  que  tiene  reces  detal.^^iB.  En  esta  costumbre  que  mas  biea  ei 
prescripción  no  m  requiere  que  se  prvebe  haber  Intervenido  en  ella  la  ciencia  6 
conseDthniealo,  á  do  que  se  trate  éa  adquirir  derechos  incorpora]es.=t9.  Se  pasa  á 
eipooer  las  cualidades  con  que  debe  probarse  la  costumbre  6  prescripción  inmamo- 
rlal.i=3i)  y  SI .  Los  testigos  que  han  de  declarar ,  deben  ser  do  buena  fama ,  cuya 
cuaUdad  se  ba  de  articular  y  probar  cspecíHc amenté  sin  que  baste  ta  presaoclon  co- 
mún y  general.s>91,  SS  y  it.  La  cualidad  de  la  buena  fama  ha  de  ir  acompaOada  de 
la  edad. que  han  de  tener,  y  debe  ser  aqui  la  de  S4  ellos  por  lo  menoe,  SBgun  unos, 
SO  seguD  otros  y  SO  y  medio  según  Molioa,  Castillo  j  otros  ,  por  las  razones  que  se 
espooen.EsU  y  IS.  Dichos  testigos  han  de  declarar  que  vieron  lo  que  articulan  por 
espacio  de  m  aaos  transcurridos  y  completados  antes  de  la  contestación  del  pleito. 
=iS7  y  S3.  Deben  también  declarar  que  oyeron  á  sus  mayares  que  asi  lo  vieron 
pasar  por  todo  el  tiempo  de  su  vida,  y  quu  estos  lo  hablan  oido  también  decir  i  loi 
que  les  precedierDn.^=S9.  Estos  testigos  se  llaman  de  segundas  oidas,  los  cuales  ha»> 
ú  que  la  presente  tey  los  eetableñií,  no  fueron  necesarios  para  la  prueba  déla  co>- 
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Imibra  iuDemorial/^  que  obtla  lo  depuesto  qd  la  le;  da  Partida  que  ea  cita.= 

30.  Sa  rebate  la  opioion  de  Covarrubiae  y  de  Canlillo  de  que  el  requiíilo  de  las  se- 
gundas oídas  es  de  pur.i  solemnidad,  y  la  de  MuUaa  de  que  debe  dejarse  al  arbi- 
trio de  los  jueces;  por  lo  que  no  debe  omitirse  en  la  prictica  su  observancia.is 
SI.  Se  t*b3te  Ib  d^sliacion  qae  hice  García  del  caso  en  que  la  materia  sea  odiosa  d 
<fáo  la  resisls  el  derecho,  j  el  en  qiie  no  lo  sea,  sentando  que  en  al  primero  se  ob- 
servaba en  Galicia  la  prueba  de  las  segundas  oidas  y  no  en  el  segundo :  se  asiente  al 
consejo  de  Acevedo  sobre  que  no  se  omita  eo  la  prueba  de  la  inmemorial,  articular 
las  segundas  aldas.!=31.  Las  opiniones  de  Covarrubías  y  Molina  y  la  distinción  de 
García  pueden  admitirse  cuando  1n  ley  admite  la  prescripción  iomprnoríal  sin  espr»- 
Bv  hs  requisitos  coa  que  se  ha  de  probar,  mas  no  cuando  eqiiesa  que  se  hagaa 
constar  por  las  deposiciones  de  los  testigos  las  segundas  oidas.— 33.  Duda  sobre  si 
los  testigos  que  deponen  de  oídas  á  sus  mayores,  deben  espresar  sus  nombres  para 
venir  ea  conocimiento  de  sus  personas:  opinión  de  Caslillú  por  la  negativa .  Ídem  de 
0«spl  por  la  aOrmatira.  haciíndose  cargo  de  las  razones  de  Castillo,  que  rebate  coa 
otras  qae  m  e«poneo.=3tt.  Nuevas  razones  de  Cre^l.=SS.  Nueva  razón  consist^t* 
ea  qoe  podría  suceder  que  el  testigo  se  refiriese  A  uno  ó  mas  antiguos,  y  otro  i  di- 
versos, ea  cuyo  caso  no  estariaa  cootosles  y  se  debilitaria  la  prueba,  por  lo  que  es 
mas  segura  la  opinión  de  Cresp¡,;=38.  Deben  también  aürmor  los  testigos,  no  solo 
que  vieron  lo  qae  se  articula  por  et  tiempo  de  sus  vidas,  sído  gue  deben  declarar 
■cerca  de  la  D^ativa.=47.  Debe  articularse  y  probarse  que  lo  que  deponen  lot 
testigos  es  publico  de  púMica  voz  y  fama  y  común  ovioioo  eotre  loa  vecinos,  sin  que 
baste  decir  que  es  público,  como  observa  MoliDa.^=33.  Se  recopila  la  disposicloa  de 
esta  ley. 


i.  Dispone  la  preseole  ley  que  el  mayorazgo  sa  pueda  probar  por  la  es- 
critura de  ruDdacion  y  por  la  licencia  del  Rey  para  hacerlo,  eslaodo  dichas 
escritorafi  ea  legitima  forma.  Taoibien  permite  se  pueda  probar  la  fnnda- 
aoa  por  tesligos  que  depongan  en  la  forma  prevenida  por  derecho,  lo  (fue 
debería  resultar  délas  espreaadas  escrituras,  si  hubiese  llegado  á  otorgarse, 
é  tgtialflDent«  ceucade  que  pueda  probarse  la  fuadacion  por  coslumbre  in- 
meni(ffie1  de  la  que  resulte  que  k»  pasados  habían  tenido  y  poseído  aque- 
llos bienes  por  de  mayorar^o,  esto  es,  qne  los  hijos  mayores  legítimos  y  sus 
deAcendiwles  sucedían  en  ellos  por  via  de  mayoracgo:  y  aunque  el  poaeedor 
dejase  ottoa  hijos  legtlimoa,  no  les  daba  el  que  sucedía  en  el  mayorazgo 
txea  alguna  por  suceder  en  él,  y  quiere  que  los  testigos  hayan  de  ser  de 
baeaa  Tama  y  declaren  que  vieron  pasar  lo  que  dicen  por  tiempo  de  cuaren- 
ta aóos,  y  que  oyenm  decir  á  sus  mayores  y  ancianos  que  ellos  siempre 
asi  lo  vieron  y  oyeron  decir  y  que  nunca  vieron  ni  oyeron  decir  lo  contrario, 
y  que  lo  dicho  es  de  pública  voz  y  fama  y  común  opinión  ootre  los  vecinos 
y  moradores  de  la  tierra. 

a.  Por  el  hecho  de  espresar  la  ley  que  el  mayorazgo  se  puede  probaren 
la  escritura  pública  desu  fundación,  manifiesta  y  da  é  entender  que  la  es- 
critura pública  no  es  necesaria  ni  se  requiere  por  forma  para  la  institución 
de  mavorazgo,  sino  que  es  conveniente  para  la  mas  fácil  prueba,  como  asi 
lo  sienta  entre  otros  Antonio  Gómez  al  número  2  de  esta  ley,  y  el  señor  Mo-, 
lina  en  el  lib.  2,  cap.  8  deprimogenitit,  numero  1 ,  y  se  convence  esto  mis- 
mo déla. aStpliacion  que  á  continuación  concede  la  ley  de  que  el  mayo- 
raz^  se  puede  probar  por  prueba  de  testigos,  pues  si  estableciera  que  fuera 
Mcetaria  la  escriluia  pública  para  la  fundación  del  mayorazgo  era  uua 
inconaeGuencia  mastfiesta  el  que  se  peimiliera  se  pudiese  probar  su  funda- 
citmpor  testigos.  Pero  esto  no  se  ha  de  entender  en  el  caso  que  el  ma,yo- 
nogoiss.insiitByAiai  iteetíuaBitio  in  goriptis,  ponjae  enlonctBeQ.ite^sario 
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pro  forma  la  escritara  pública,  como  observa  el  señor  Molina  en  el  núme- 
ro 6  del  lugar  citado. 

3,  Mas  diGcuIlad  ofrece  la  duda  de  sí  la  licencia  ó  grado  del  Principe 
para  la  fandacioo  del  mayorazgo  ha  de  constar  por  escritura  pública.  El  señor 
MolinaeDei  QúmeroS  del  rererido capítulo afírma  que  la  gracia  ó  licencia 
del  Principe  ha  de  constar  por  escriinra  pública,  y  cita  en  comprobación 
la  ley  2,  lít.  18  de  la  Partida  3,  en  donde  por  menor  se  refieren  los  requi- 
sitos y  solemnidades,  con  que  se  han  de  entenderlos  privilegios  de  los  Prin- 
cipes, y  aürma  qae  aunque  la  gracia  del  Príncipe  se  entienda  perfecta  y 
completa  por  la  palabra  fiat,  sin  embargo,  para  su  prueba  se  requiere  la 
escritura  pública,  sin  que  baste  la  pruebü  de  testigos.  Del  mismo  dictamen 
es  Velazquez  y  Avendaño  en  la  glosa  2  de  esta  ley,  número  i  y  siguientes, 
donde  cita  otros  comentadores  de  su  misma  opinión;  pero  Antonio  Gómez 
en  el  números  positivamente  afirma  que  la  gracia  y  privilegio  del  Prínci- 
pe 6  del  samo  Pontífice  no  requiere  escritura  pública  pro  forma  en  subs- 
tancia, sino  para  la  mas  fácil  prueba,  de  que  infiere  que  si  el  Rey  6  sumo 
Ponti6ce concede  algún  privilegio,  y  sucede  que  muera  antes  quesees- 
tienda  la  escritara  ,  sí  se  puede  probar  por  testigos  ó  de  otro  modo  no  se 
pierde  la  gracia  ó  concesión ,  la  que  debe  entenderse  hecha  por  el  mismo 
qne  la  otorgú,  y  no  por  su  sucesor.  También  trae  en  confirmación  de  sa 
opinión  que  cuando  se  pierde  alguna  escritura,  bien  se  requiriese  por  for- 
ma 6  por  solemnidad,  se  puede  probar  su  tenor  por  probanza  de  testigos, 
como  espresamente  se  resuelve  en  el  capitulo  Albericus  de  teslibus,  y  en  el 
42  de  privilegiis. 

i.  Eíita  opinión  de  Gómez  la  tengo  por  mas  fundada  y  conforme  á  la 
espresion  literal  de  la  presente  ley  de  Toro,  la  que  después  de  establecer 
qae  se  pueda  probar  el  mayorazgo  por  la  escritura  de  fundación  y  con  la  es- 
critura de  la  licencia  del  Rey  que  la  diü  (siguiendo  el  mismo  concepto],  con- 
tinúa diciendo,  6  por  testigos  que  depongan ,  en  la  forma  que  el  derecho 
quiere ,  del  tenor  de  las  dichas  escrituras ,  de  cuya  espresion  literal  mani- 
fiestamente se  convence  que  la  misma  prueba  de  testigos  admite  para  pro- 
bar el  tenor  de  la  escritura  de  la  licencia  del  Rey  para  la  fundación  de)  ma- 
yorazgo, que  la  de  la  fundación,  pues  de  )o  contrario  no  diria  la  ley  que 
se  pudiese  probar  por  testigos  el  tenor  de  dichas  escrituras,  que  eran  las 
qne  dejaba  espresadas  de  la  Fundación  y  licencia  del  Rey ,  sino  que  debería 
haber  limitado  la  facultad  de  probar  por  testigos  á  solo  la  escrítura  de  la 
Anidación  del  mayorazgo,  lo  qae  en  realidad  no  hizo. 

5.  Esto  manifiesta  la  inconsecuencia  en  que  incurren  los  autores  de  la 
opinión  contraria,  pues  reconociendo  que  la  fundación  del  mayorazgo  noeiige 
necesariamente  que  se  pruebe  por  escritura  pública,  por  decir  la  ley  que 
se  puede  probar  por  ella,  de  que  infieren  qne  se  puede  probar  por  testigos, 
admitiendo  la  misma  ley  que  el  tenor  de  la  escrítura  de  licencia  de  la  fun- 
dación se  puede  probar  por  testigos ,  se  obstinan  en  afirmar  que  la  licencia 
del  Rey  debe  constar  y  probarse  únicamente  por  escritura  pública. 

6.  El  P.  Snareí  en  el  libro  8,  cap.  2  de  su  celebrada  obra  de  legibus,  se 
propone  examinar  la  duda  de  si  la  escritura  es  de  substancia  del  privilegio, 
y  resuelve  qne  no,  y  entre  varias  razones  y  autoridades  que  alega  en  favor 
de  su  opinión  afirma  que  «o  hay  ley  alguna  que  exija  la  escritura  para  que 
sea  válidoy  tenga  efecto  el  privilegio:  que  siendo  el  privilegio  una  ley  pri- 
Tada ,  y  no  qnerienda  la  ley  la  escritura  de  substancia ,  tampoco  ha  de  ser 
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necesario  en  el  privilegio:  qne  este  por  su  naturaleza  tampoco  requiere 
escritura ,  porque  basta  la  voluntad  y  potestad  del  Príncipe ,  declarada  por 
palabras  ó  por  la  costumbre:  que  la  palabra  no  es  si^no  menos  eficaz  que  la 
escritura  para  manirestar  y  dar  á  entender  la  voliinlad  del  que  la  profiere, 
aunque  no  sea  tan  permanenle  como  la  escritura ,  á  qo  ser  qne  espresamente 
se  mande  qne  la  gracia  ó  licencia  haya  de  C4mstar  por  escrito ,  como  lo  re- 
quiere espresamenle  el  concilio  de  Trenlo  en  el  cap.  S  de  la  sesión  25  d» 
regi^ribus,  en  la  licencia  que  debe  obtener  del  superior  el  que  baya  de  entrar 
en  la  clausura  de  algún  monasterio  de  religiosas.  La  misma  solemnidad  de 
escritura  enige  la  real  iastmccion  formada  para  la  observación  de  la  ley  i , 
lib.  i  ,tít.  4  de  la  Recopilación,  y  6,  Ut.  lOlib.  1  déla  Novísima,  en  la  qne 
refiriéndose  las  condiciones  bajo  la^  cuales  los  clérigos  de  corona  habian  de 
gozar  del  beneficio  del  fuero ,  se  dice  en  el  número  3  que  la  asignación  qne 
haya  de  hacer  el  obispo  de  algún  clérigo  de  corona  al  servicio  de  cierta 
Iglesia,  ó  para  que  estudie  ea  alguna  aniversidad,  haya  de  hacerlo  por 
escrito. 

7.  González  Telleí  examinando  este  punto  de  si  para  el  valor  del  privi- 
legio es  necesaria  la  escritura,  en  el  cap.  7  de  privilegiis  sigue  en  todo  la 
opinión  de  Suarez,  y  la  confirma  con  varios  testos  canónicos  terminantes 
en  la  materia. 

8.  El  segundo  medio  con  que  permite  la  ley  se  pueda  acreditar  la  fun- 
dación de  mayorazgo,  es  la  prueba  de  testigos ,  que  deberán  ser  tres  en  nú- 
mero, según  la  ley  45,  ó  á  lo  menos  dos,  con  arreglo  alo  que  se  previene 
en  la  ley  1 1 4 ,  tit.  1 6 ,  Partida  3 ,  en  los  que  deben  concurrir  las  cualidades 
que  el  derecho  requiere,  ysns  declaraciones  han  de  ser  cu  la  forma  prere- 
DÍda  por  las  leyes  del  reino  para  que  hagan  prueba,  debiendo  resultar  de 
ellas  que  tal  persona  fundó  vínculo  i)  mayorazgo,  para  que  sucediesen  en  él 
loe  que  llamaba  por  el  orden  establecido  por  el  fundador. 

9.  Si  el  mayorazgo  fue  fundación  de  algún  ascendiente  que  escluyé  en  él 
la  legitima  del  primer  llamado ,  ó  de  otros  que  teoiau  derecho  á  suceder, 
deberá  ademas  de  lo  dicho  constar  de  las  deposiciones  de  los  testigos  qne 
el  fundador  obtuvo  real  licencia  para  gravar  las  legítimas  de  sus  descen- 
dientes. 

1 0.  He  dicho  si  el  fundador  fuese  ascendiente ,  é  incluyese  en  la  funda- 
ción las  legítimas  de  sus  herederos,  porque  siendocolateral  ó  estrano,úno 
locando  á  las  legitimas  de  los  que  le  han  de  heredar,  no  será  necesario 
acreditar  que  ha  intervenido  la  licencia  del  Rey  para  la  fundación ,  &  cansa 
de  que  por  la  ley  37  de  Toro  se  concede  á  los  ascendientes  facultad  para 
fundar  mayorazgo'del  tercio  de  sus  bienes ,  observando  las  condiciones  pre- 
venidas en  dicha  ley,  y  también  del  quinto  ,del  que  les  es  permitido  dis- 
poner entre  estraños ,  y  compitiendo  igual  facultad  de  disponer  de  sus  bie- 
nes entre  los  estraños  á  los  parientes  colaterales  y  demás  que  carecen  de 
herederos  legítimos,  es  fuera  de  toda  duda  en  los  casos  referidos  no  se 
necesíu  hacer  constar  que  ha  precedido  la  licencia  del  Rey  para  hacer  la 
fundación. 

f  t .  Esta  facultad  que  se  concedía  por  la  ley  de  Toro  para  vincular  el 
tercio  de  Ioí  bienes  á  favor  de  los  descendientes,  y  también  el  quinto  ,en  el 
dia  se  halla  prohibida  y  derogada  por  la  real  cédula  de  28  de  abril  de  1789, 
en  la  que  se  manda  que  ninguno  pueda  fundar  mayorazgo  ,  aunque  sea  por 
Tía  de  agregación  ú  mejora  de  tercio  y  quinto,  y  aunque  los  fundadores  no    ■ 
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tengan  herederos  fonoeos  ,  sin  pedir  primero  y  obtener  retí  ucencia  (1)- 
i  S.  El  tercer  medio  que  propone  la  ley  para  bacer  constar  la  fundaóion 
del  mayorazgo  es  la  costumbre  inmemoríat,  y  antes  de  psponer  el  modo  y 
forma  con  que  se  ha  de  probar  es  muy  conveniente  y  aun  preciso  exami- 
nar la  naturaleza  y  «rectos  que  produce  esta  costumbre ,  y  s(  se  tlamarA 
con  mas  propiedad  prescripción.  Para  esLo  se  hace  indispensable  notar  la 
diversidad  que  se  advierte  eotre  la  costumbre  y  prescripción. 

13,  Por  aquella  se  adquiere  derecho  en  coman  ¿  todos  los  individnos 
que  componen  el  pueblo  ó  universidad,  sin  que  á  ninguno  aproveche  ni 
perjudique  en  particular ,  de  que  se  sigue  qne  tanto  el  que  adquiere  ti  dere- 
cho por  la  costumbre,  como  el  que  lo  pierde,  no  puede  ser  persona  cierta 
y  determinada.  Lo  contrario  sucede  en  la  prescripción,  porque  por  su  medio 
el  particular  y  no  la  UDiveraidad  adquiere  para  si,  y  causa  perjuicio  á  la 
persona  particular  contra  quien  prescribe,  deque  nace  y  resulta  un  derecho 
privado  entre  el  que  prescribe  y  aquel  contra  quien  prescribe,  cuando  la 
costumbre  k  diferencia  de  la  prescripción  constituye  un  derecho  piiblieo, 
respecto  de  todos  aquellos  qne  tienen  interés  en  la  materia  es  que  se  versa. 

14.  Délo  dicho  se  deduce  que  cuando  un  particular  frecuenta  actoscon- 
tra  la  nntversidad ,  6  esta  contra  algtm  particular ,  se  debe  llamar  con  mas 
propiedad  prescripción  que  costumbre,  y  como  en  el  caso  de  esta  ley  se  trata 
de  la  repetición  de  actos  de  alguno  ó  algunos  particulares  contra  otros  de 
igual  clase ,  se  convence  debe  mas  bien  llamarse  prescripción ,  como  asi  la 
llama  la  ley  4  y  9,  tft.  6 ,  lib.   U  de  la  Novísima,  en  donde  se  trata  do 

a  posestoH  inmemorial ,  por  la  qoe  se  supone  adquieren  los  particulares  tas 
'villas  y  lagares ,  y  las  jurisdicciones  civiles  y  criminales ,  gimo  todo  lo  es- 
piesto  lo  recoDOce  el  señor  Covarrubias  en  el  capitulo  Possesor.,  párrafo  S, 
número  3,  y  de  Malienzo,  glosa  6  &  esta  ley. 

1  a.  Es  cierto  que  en  ti  capítulo  26  de  VBrbornm  sígmficatlone  se  dice  que 
lo  que  se  tieoe  por  costumbre  antigua  de  tanto  tiempo,  que  no  haya  memo- 
ria «1  contrario ,  se  entienda  legítimamente  adquirido ,  con  tal  que  no  esté 
espresamente  prohibida  su  adquisición ,  como  sucede  en  las  alcabalas  que 
eapressmente  se  prohiben  poderse  adquirir,  aunque  sea  por  costumbre  in- 
memorial,ley  9,  l(t.8,  lib.  )  I  delaNovisima,  como  silo  fuera  por  con- 
cesión de  los  Emperadores ,  Reyes  ó  de  algún  concilio ,  y  en  las  leyes  1  y  "i 
efe  aqua  pluv.  are.  espresamente  se  afirma  que  la  antigüedad  tiene  virtud  y 
rueraa  de  ley;  portoqueel  señor  Menchaca en  el  libro s,capflulo83 de sas 
cuestiones  ilustres,  Dúmero  33,  resueltamente  afirma  que  la  posesión  y  uso 
<Ie  tanto  tiempo  que  no  haya  memoria  en  contrario,  impropia  y  absurda- 
mente se  llamaría  prescripción,  sino  que  se  debe  decir  y  llamar  costumbre; 
pero  este  mismoautorenelnAmero3) ,  proponiendo  las  diferencias  que  me- 
dian entre  la  prescripcioa  y  costumbre,  rcMOoce  sin  ninguna  limiucion  que 
cuando  ono  puede  adquirir  contra  otro ,  ó  contra  alguno  ó  contra  todos ,  no 
se  puede  decir  que  es  por  costumbre  pQ)<que  esta  liga  4  todos ,  y  no  se  pnode 
introducir  sino  por  todo  el  pueblo  ó  la  mayor  parle,  de  qne  infiere  que 


(O  Según  la  dlsposiciw  *i  de  la  ley  de  S7  de  setiembre  de  ISsa,  restablecida  por 
real  decreto  de  30  d«  agosto  de  tSi0,  nadie  pueda  en  lo  sucesiva,  aunque  sea  por  vía 
de  mejora,  ni  por  olrolftillo.rl  prelesto,  fundar  mayoraigo,  fldeicomiso ,  patronato, 
oapBflania,  obra  pía  ni  íiooiilacion  alguna,  sobre  ninguna  claM  de  bienea  ú  iJerecbos 
di  ^rotrfblr  dMota  AL  UdtreetaDenLe  su  ettagetuoUta. 
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cuando  la  menor  pacte  del  pueblo  ó  algonos  parliculares  adqtilerct  contra 
alguDO  ó  algQDos  ó  cootra  todos  no  bc  podia  entender  ni  decir  que  se  ad- 
qoiria  por  costumbre;  conque  según  estos  principios  que  reconoce  el  señor 
Hracbaca,  siempre  que  la  posesión  de  lanío  tiempo  que  no  baya  memoria 
en  contrario  no  se  haya  adquirido  por  lodo  el  pueblo  ó  la  mayor  parte ,  sino 
por  nn  particular  contra  al^sno  ó  algonos ,  tan  lejos  está  de  que  impropia 
J  absurdamente  se  llameprescrípcion  y  no  costumbre,  que  antes  seria  va 
maniGesto  absurdo  Itaaiarla  costumbre  y  no  prescripa<Hi. 

16.  El  señor  Molina  habiéndose  propuesto  en  el  capítulo  6  del  libro  2 
de  primogenitis,  número  9  y  siguientes,  examinar  si  la  costumbre  inme- 
iBoríal  de  qae  kdtla  la  presenta  ley  de  Toro  era  verdadera  columbre  ó 
ddieria  llamarse  presoripcion ,  después  de  haber  rderido  algunas  de  las  di- 
ferencias menos  substanciales  que  median  entre  la  costumbre  y  prescripción, 
resneWe  que  en  el  fMO  presente  se  debe  ma«  bien  llamar  costumbre  qae 
prescripción,  y  cita  eu  comprobación  de  su  dictamen  el  cap.  S6  de  verborum 
tignificalione,  que  seiía  referido,  y  la  espresioa  6  proposición  del  señor 
HNtchaca  que  queda  ya  anotada,  y  á  continuación  afirma  qse  dicha  propo- 
sición podtia  admilirse,  no  porque  sea  propiamente  costumbre,  sido  porque 
tiene  veces  de  tal;  pero  teniendo  esta  costuJnbre  mas  veces  y  efectos  de  pies- 
cripcion,  como  se  ha  manifestado  arriba,  se  convence  que  no  hay  fnada- 
mento  verdadero  para  llamarla  mas  bien  costumbre  que  prescripción. 

17.  Ni  guarda  consecueDcia  el  señor  Molina  cuando  desfwes  de  bab» 
dicho  que  la  costamhre  inmemorial  se  ha  de  llamar  mas  bien  costumbre 
qae  prescripción,  reconoce  que  propiamente  no  es  tal  costumbre,  sino  qae 
tiene  veces  de  tal,  pues  si  propiamente  no  es  costumbre,  no  puede  ser  ab- 
surdo el  no  darle  el  nombre  que  no  debe  corre^ponderle  mejor  qne  él  de 
prescilpcíon. 

18.  Esla  costumbre  que,  como  queda  manifestado,  mas  bien  se  ha  de 
llamar  prescrípeion ,  tiene  de  parLicular  que  regularmente  no  se  requiere 
que  se  prue).e  haber  intervenido  en  ella  la  ciencia  6  consentimiento,  ¿por- 
qne  la  natoraleaa  de  esla  prescripción  no  lo  pide,  ó  porque  el  transcurso 
detanto  tiempo  que  no  hay  memoria  en  contrarío  la  presume  y  supone,  á 
DO  ser  que  se  trate  de  adquirir  unos  derechos  incorporales,  cayo  uso  y  ejer- 
dcko  lo  resiste  el  derecho,  según  el  señor  Covamibias,  m  cap.  pos^  Mr,  par- 
le 2.' ,  párrafo  inicial,  y  el  mismo  señor  UoÜna  en  el  libro  i,  capítulo  é,  nú- 
mero  i  6  de  pñmogettitü. 

Id.  Manifestada  ya  la  naturaleza  y  efectosde  la  costumbre  ó  preserip- 
cÍMi  imnemorial  se  sigue  tratar  ahora  de  las  cualidades  con  qae  debe  pro- 
barse, reducidas  á  las  que  han  de  concurrir  en  las  personas  de  los  teáigos 
y  en  las  de  sus  deposiciones. 

20.  Exige  la  ley  qne  los  testigos  qne  hayan  de  declarar  sean  de  bnena 
fama,  cuya  cualidad  se  ha  de  articular  y  probar  específicamente,  sin  que 
baste  la  presunciim  común  y  general  de  que  á  cualquiera  se  presume  bue~ 
no  bastaquese  le  pruebe  que  no  loes,  porque  cuaüdo  la  ley  exige  pro /or- 
ina una  cualidad,  es  indispensable  que  se  acredite  en  debida  forma,  por  lo 
que  afirman  los  comentadores  que  se  lia  de  articular  y  probar  la  buena 
fama  de  los  testigos  que  han  de  declarar  en  la  costumbre  6  prescripción 
inmemorial,  y  que  de  otro  rhxIo  no  harán  fé  sus  deposiciones,  como  lo  afir- 
ma ú  señor  Molina  en  el  cap.  6  del  lib.  2,  número  29  y  50 ,  y  el  señor  Cas- 
litliaiel  mm6  4esnscoatfo«ersias,  osp<tuio9S',  número^. 
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21 .  La  disposición  de  nuestra  ley  en  esta  parte  parece  dimanada  del 
capítulo  S3  de  testibus ,  eu  que  se  previene  que  los  testigos  seau  personas 
graves,  y  de  las  leyes  15,  til.  9,  Partida  i  ,  ylal7,  Ut.  16,  Partida  3,  en 
donde  se  ordena  que  ios  testigos  hayan  de  ser  de  buena  Tama. 

92.  La  cualidad  de  la  buena  Tama  de  los  testigos  ha  de  ir  acompañada 
de  la  edad  que  han  de  tener.  Como  la  ley  exige  pro  forma  que  declaren 
,  que  han  visto  por  tiempo  de  cuarenta  años  lo  que  se  articula  ,  se  oríf^iia  la 
duda  de  la  edad  que  deberán  tener  cuando  hagan  esta  declaración ,  y  como 
por  la  ley  3,  tit.  i  6,  Partida  3,  se  señala  la  edad  de  catorce  años  para  que 
el  testigo  pueda  comparecer  en  juicio  á  declarar  en  asuntos  civiles,  infie- 
ren algunos  espositores  que  los  testigos  para  esta  inmemorial  han  de  ser 
por  lo  menos  de  cincuenta  y  cuatro  años,  para  qiie  se  pueda  verilicar  que 
después  de  cumplidos  los  catorce  años  ha  transcurrido  et  tiempo  de  los  otros 
cuarenta  años  á  que  se  han  de  estender  sus  declaraciones. 

23.  Otros ,  cuya  opinión  es  mas  fundada  y  conforme  á  la  ley ,  pretenden 
que  basta  que  hayan  cumplido  cincuenta  años  y  medio ,  y  se  fundan  en  que 
aunque  la  ley  requiere  la  edad  de  catorce  aflos  para  presentarse  ¿  decla- 
rar en  juicio  en  materias  civiles,  sin  embargo  permite  que  los  testigos  de 
esta  edad  puedan  hacer  sus  declaraciones  de  lo  que  vieron  antes  de  haberla 
cumplido,  como  espresamente'  se  ordena  en  la  misma  ley  por  estas  pala- 
bras: 1  é  ñon  tan  solamente  podrías  testiguar  estos  de  suso  nombrados  en 
esta  ley  en  las  cosas  que  vieron  oque  supieron  en  la  sazón  que  eran  en  esta 
edad  ,  mas  aun  en  todas  las  otras  que  hubiesen  antes  visto  ó  sabido  que 
bien  se  acordasen,  n  Con  que  es  claro  que  pudiendo  el  trstigo  declarar  lo 
que  vio  antes  de  haber  cumplido  los  catorce  años,  no  se  sigue  que  para  que 
declare  del  tiempo  de  cuarenta  años  que  exige  la  presente  ley  han  de 
haber  transcurrido  los  espresados  cuarenta  años  desde  qae  cumplió  los 
catorce. 

34.  No  siendo ,  pues ,  necesario  que  los  testigos  en  el  caso  de  la  pre- 
sente ley  hayan  de  tener  catorce  años  sobre  los  cuarenta  que  han  de  com- 
prender sns  declaraciones ,  han  regu  lado  los  autores  que  los  testigos  podrán 
declarar  válidamente  de  aquellas  cosas  que  vieron  en  la  menor  edad,  cuan- 
do eran  capaces  de  dolo ,  6  estaban  próximos  á  la  pubertad ,  regulando  esta 
capacidad  de  dolo  por  el  transcurso  de  la  mitad  del  tiempo  que  media  desde 
que  se  concluyó  la  infancia  al  cumplir  los  siele  años  hasta  la  pubertad,  que 
se  acaba  á  Ins  catorce ,  y  como  esla  mitad  de  tiempo  de  siete  hasta  catorce 
es  de  tres  años  y  medio ,  infieren  los  comentadores  que  los  tPstigos  pueden 
declarar  de  lo  que  vieron  cuando  tenían  cumplidos  diez  años  y  medio,  y 
contando  desde  entonces  los  cuarenta  años  que  se  requiere  por  la  presente 
ley,  concluye  que  bastará  que  la  edad  de  los  testigos  sea  de  cíocuenla 
años  y  medio  cumplidos,  como  asi  lo  espresan  entre  otros  autores  nacto- 
nalesel  seftor  Molina  enel  citado  capitulo, numero  40y  i( , y  el  señorCas- 
tillo  en  el  capitulo  espresado  ,  número  7 ,  donde  cita  á  otros  varios  de  esla 
misma  opinión. 

2S.  Espuestas  ya  las  cualidades  de  que  han  de  estar  adornadas  las  per- 
sonas délos  testigos,  de  ser  de  buena  fama  y  haber  cumplido  cincuenta  años 
y  medio  de  edad,  ntsla  ver  ahora  lasque  han  de  acompañar  á  sus  depo- 
siciones. Rn  primer  lugar  han  de  declarar  que  vieron  lo  que  se  articula 
por  espacio  de  cuarenta  años ,  cuyo  requisito  espresamente  lo  pide  la  ley, 
íjn  que  baste  el  qne  digan  que  lo  vieron  por  toda  el  tiempo  de  bu  vida,  pae" 
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como  la  de  nnos  podría  ser  mas  larga  que  la  de  otros,  no  se  unírormarían 
en  SDS  deposiciooes ;  j  para  evitar  este  iDcoaTeuieote  dispuso  nuestra  ley 
lijar  el  tiempo  á  que  se  debían  estender  sus  declaraciones. 

26.  Estos  cuarenta  años  deben  haber  transcurrido  y  compleládose  antes 
de  la  contestación  del  pleito,  pues  interrumpiéndose  la  prescripción  por  la 
d^nanda  y  su  cooleslacion ,  los  años  posteriores  y  sucesivos  á  e!ta  no  pue- 
den aprovechar  para  prueba  de  la  prescripción  ,  como  se  manifiesta  ea  la 
ley  36,  6  derei  miidicatione ,  y  lo  alirmañ  los  señores  León,  tít.3,  dec.Ü, 
ndmero  3.  Sesé  dec  39i,  námero  20,  y  el  señor  Crespí ,  ob  párrafo,  11, 
número  15  y  siguientes. 

27.  En  segando  lugar  pide  que  declaren  igualmente  que  oyeron  á  sus 
mayores  que  asi  lo  vieron  pasar  por  lodo  el  tiempo  de  sus  vidas. 

38.  Ed  tercer  lugar  quiere  la  ley  declaren  los  testigos  que  estos  ma  - 
yores  á  quienes  habían  oido  decir  lo  que  se  articula ,  lo  habían  ellos  oido 
lambiendecirá  los  que  les  precedieron,  á  cuyo  requisito  llaman  nuestros 
espositores  segundas  oídas ,  el  cual  ha  tenido  origen  por  la  présenle  ley ,  pues 
hasta  que  se  formó  ningún  canon  ni  ley  exigía  este  requisito  para  probar 
la  inmemorial. 

29.  Es  cierto  que  por  la  ley  29  ,  título  1 6 ,  Parlida  3 ,  se  dispone  que 
para  probar  un  hecho  antiguo  han  de  declarar  los  testigos  que  oyeron  decir 
&  otros  que  vieron  hacer  la  obra,  cuyo  origen  se  quiere  averiguar,  ó  que 
oyeron  decir  á  oíros  que  ellos  vieron  á  quien  la  hizo ,  en  cuya  esposicíon 
claramente  se  comprenden  las  segundas  oídas ;  pero  como  en  este  caso  úni- 
camente se  trata  de  averiguar  el  orfgeu  y  principio  de  un  hecho  antiguo, 
y  en  la  prueba  de  la  inmemorial  se  trata  de  acreditar  que  no  hay  memo- 
ria de  ía  principio,  es  claro  que  hasta  que  la  presente  ley  estableció  las 
segundas  oidas,  no  fueron  necesarias  para  la  prueba  de  la  inmemorial. 

30.  A  pesar  de  la  espresa  disposición  de  ¡a  ley  en  esta  parte,  pretende 
el  señor  Covarrubias  en  el  capitulo  possesor ,  parte  2.' ,  párrafo  3 ,  número  8, 
que  en  la  práctica  se  admite  muchas  veces  la  prueba  de  la  prescripción  in< 
memorial,  sin  que  conste  de  las  segundas  oidas,  y  el  señor  Molina  en  el 
citado  cap  6,  número  33  ,  después  de  referir  la  opinión  del  señor  Covarrn- 
bias, afirma  que  le  parece  mas  couformeque  los  jueces  no  omitan  la  forma 
prescripla  por  la  ley,  ñique  la  sigan  escrupulosamente ,  porque  la  omisión 
de  una  pequeña  solemnidad  no  debe  viciar  el  acto ,  por  lo  que  concluye 
que  este  pnnto  se  debe  resolver  teniendo  consideración  á  la  cualidad  del 
negocio  de  las  personas  y  de  los  testigos;  pero  como  ni  el  señor  Covarru- 
hías  ni  el  señor  Castillo  han  hecho  constar  que  el  requisito  de  las  segundas 
oidas  es  de  pura  solemnidad ,  ni  debe  omitirse  en  la  práctica  su  observan- 
cia, ni  dejarse  al  arbitrio  de  los  jueces,  como  indica  el  señor  Molina. 

31.  Juan  García  en  el  cap.  9  de  expensis,  números  9  y  10,  tratando 
este  punto  distingue  dos  casos ,  uno  en  que  la  materia  sea  odiosa ,  cslo  es, 
que  la  resiste  el  derecho,  y  otro  en  que  no  será  odiosa  la  materia  ó  no  la 
resista  el  derecho.  En  el  primer  caso  afirma  que  en  la  Audiencia  de  Gali- 
cia seobserva  exactamente  la  prueba  de  las  segundas  oidas,  pero  no  en  el 
segundo,  cuya  decisión  se  ve  que  no  tiene  otro  fundamento  que  la  arbi- 
Irariedad  del  autor  y  de  los  jueces.  Con  mas  razón  aconseja  Acevedo  en 
el  número  27  del  Comentario  de  esta  ley ,  que  no  se  omita  en  la  prueba 
de  la  inmemorial  articular  las  segundas  oidas,  por  haber  visto  que  en 
ftlgon  caso  pw  haberse  omitido  se  (ludo  del  valor  de  la  prueba,  y  afirma 
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qae  en  et  capftalo  33  de  las  cortes  que  se  cffcbraron  en  Madrid  en  el  aB» 
de  1573,  se  pidió  y  suplicó  qne  no  se  preguntase  á  los  te^gos  mbre  las 
segundas  oidas,  y  se  negó  la  petición.  Hasla  aquí  Aceredo,  de  que  debe 
inferirse  continua  la  obligación  de  haberse  de  acreditar  las  segundas  oídas 
en  la  probanza  de  la  inmemorial. 

32.  Las  opiniones,  pues,  de  los  señores  Gorarrubias  y  Molina,  qne 
coinciden  en  lo  mismo,  y  la  distinción  que  propone  García,  podrán  admi- 
tirse y  tener  lugar  cuando  la  ley  admite  hi  prescripción  inmemorial  sia 
espresar  los  requisitos  con  que  se  ha  de  probar,  como  sucede  en  la  ley  I, 
tituk)  7,  lib.  <  de  la  Novísima,  que  habla  de  la  prescripción  de  las 
tercias  reales,  pero  cuando  las  leyes  espresa  y  determinadametüe  exigen 
que  se  hagan  coastur  pw  las  deposiciones  de  ios  testigos  las  segundas 
oidas,  en  ninguna  manera  pneden  ser  admitidas  las  opiniones  referidas, 
por  si  incnrririan  en  el  absurdo  de  atribuirles  virtad  para  daogar  las 
disposiciones  de  las  leyes,  como  es  la  presente,  que  previene  y  seiala 
los  requisitos  con  que  se  ha  de  probar  la  inmemorial  en  loa  mayorazgos, 
y  la  4,  tlt.  S,  lib- II  déla  NoTJsima  ,  qae  tratando  de  la  preseripcisa 
de  las  jurisdicciones  de  Tillas  y  lugares ,  cspresamente  orden*  qne  la  po- 
sesión inmemorial  se  haya  de  probar  según  y  coiao ,  y  coa  las  calidades 
que  la  ley  de  Toro  requiere,  y  la  7  del  mismo  titulo,  que  traUndo  de 
la  posesión  inmemorial  con  que  adquieren  los  señores  de  los  pueblos  los 
derechos  que  exigen  de  sus  Tecinos ,  espresamente  dispone  qne  se  haya 
de  acreditar  con  las  calidades  y  cireonstancias  que  por  derecho  y  leyea 
de  estos  reinos  ko  requieren ,  y  como  la  referida  ley  7  es  de  fecha  posterior 
ala  de  Toro,  por  ser  de  don  Carlos  I,  es  claro  se  refirió  &  ella  en  so 
disposici(Hi,  y  por  esta  misma  ley  7  se  declaró  la  3,  til.  4 ,  lib.  6  de  la 
Novísima,  que  hablando  del  mismo  asunto  de  señores  y  vasallos  esta- 
blece que  les  sea  guardado  él  uso  y  costumbre  qae  buMere  eo  razón  de 
exigir  6  pagar  derechos  de  tanto  tiempo  acá  que  memoria  na  sea  en  con- 
trario ,  sin  espresar  el  modo  y  circunstancies  con  que  se  h^a  de  probar 
esta  inmemorial. 

33.  También  dndan  en  esta  materia  los  autores  si  tos  tesíigos  qne 
deponen  de  oidis  á  sus  mayores  deben  espresar  sus  nombres  para  venir 
en  conocimietto  de  sus  personas.  Bl  señor  Castillo  en  el  capitulo  cilado> 
numero  1 4 ,  positivamente  afirma  que  no  es  necesaria  esta  ciroiBistancia, 
por  no  e^presarl^  la  ley,  ni  ninguno  de  los  autores  nacionales  qne  ban  es- 
crito sobre  el  modo  de  probar  la  inmemorial,  espreeando  qne  todos  loe 
había  visto;  pero  sin  embargo  el  seSor  Grespi  en  la  observación  14  ,  nú- 
mero 31  y  signientes,  tratando  de  este  panto,  y  haciéndose  cargo  de  lo 
que  bidiia  dicho  el  señor  Caslillo ,  resueltamente  afirma  qae  es  requisito 
indispensable  para  la  prueba  de  la  inmemorial  que  los  testigos  espresen 
los  nombres  de  aquellos  á  quienes  oyeron  lo  que  refieren.  Se  funda  para 
cslo  en  que  si  la  la  ley  expresó  este  requisito,  se  entiende  qne  lo  dejó  á 
la  disposioioH  del  derecho  común ,  á  mas  de  que  si  los  testigos  solo  hu- 
bieran oído  á  uno  lo  que  deponen ,  ninguna  prueba  harian  sn^  dichos,  como 
terminantemente  se  espresa  en  el  capítulo  47  de  teatibus,  por  lazon  de 
que  no  bastando  el  dicho  de  un  solo  testi»e  para  hacer  prueba,  tampoco 
deben  valer  los  dichos  de  los  testigos  que  se  refieren  á  uno. 

3i.  También  dice  se  podría  incurrir  en  el  incenveaiente  de  que  no  es- 
pnsMdo  hs  teBügos  loa  «onkres  de  toe  mayores  á  qüieim  le  releriaR 
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podría  veríficarse  que  eslos  estovieran  aua  vivos,  pues  el  decir  que  ha- 
bían oído  de  ellos  lo  que  rererian,  no  era  afirmar  que  habían  muerto,  y 
la  deposíciou  de  dd  testigo  de  oídas  á  otros  qne  aun  viven  ninguna  prueba 
hace  si  elloB  misiuos  no  declaran,  como  lo  resuélvela  ley  28,  tít.  l6,Par- 
tida  3. 

35.  También  podía  verificarse  el  inconveniente  de  que  el  testigo  se 
refiriese  á  uno  ó  mas  antiguos,  y  otro  á  diversos,  en  cuyo  caso  no  esta- 
rían contestes,  y  se  debilitaría  la  prufba,  como  lo  indica  en  este  idéntico 
caso  el  señor  León  en  la  decisión  8,  número  S  y  siguientes,  por  cuyos 
fundamentos  parece  mis  arreglaila  y  segura  la  opinión  del  señor  Crespj, 
á  qne  se  conforma  la  prftctica  que  se  observa  en  la  Audiencia  de  Aragón 
en  la  probanza  que  se  hace  de  la  inmemorial  para  acreditar  las  inranzoD¿s. 

36.  No  es  menos  indispensable  que  tos  testigos  que'  deponen  de  la  in- 
uetnorial  no  solo  afirmen  que  vieron  lo  que  se  articula  por  el  tiempo  da 
sos  vidas ,  sino  qne  es  absolutamente  necesario  que  declaren  acerca  de  la 
negatíia,  asegurando  positivamente  que  nunca  vieron  dÍ  oyeron  decirlo 
contrarío,  como  espre^amente  se  ordena  en  la  presente  ley,  que  en  esto 
va  conforme  con  el  derecho  común. 

37.  Debe  por  último  articularse  y  probarse  que  lo  que  deponen  los  tes- 
tigos es  público  de  voz  y  fama  y  común  opinión  entre  los  vecinos,  sin 
que  baste  el  que  diga  que  es  publico ,  porque  aunque  esta  palabra  sea 
equivaleole  &  la  prueba  de  la  fama,  no  equivale  á  la  prueba  que  se  re- 
quiere de  la  opinión  común,  como  lo  observa  el  señor  Molina  en  el  refe- 
rido capitulo  60,  número  37,  por  ser  principio  sentado  que  cuando  al- 
guna cosa  se  requiere  por  forma ,  se  ha  de  cumplir  y  especificar,  sin  que 
l»ste  el  que  se  ponga  por  equivalencia. 

38.  Recopilando  la  disposición  de  esta  ley ,  se  reduce  á  que  el  mayq- 
'razgo  b  vinculación  de  bienes  se  haya  de  probar  con  la  escritora  oríginal 

de  su  fundación,  y  la  licencia  del  Rey  para  haceHa,  que  en  defecto  de 
estas  escrituras  se  pueda  probar  por  testigos  que  depongan  de  su  tenor,  y 
en  defecto  de  una  y  otra  prueba  se  pueda  acreditar  la  fundación  por 
costumbre  inmemorial,  lo  que  ha  de  constar  por  testigos  que  sean  de 
buena  tama,  y  afirmen  que  vieron  lo  que  se  articula  por  tiempo  do  cua- 
renta años  anteriores  á  Lt  introducción  de  la  demanda ,  y  que  asimismo 
afirmen  qne  lo  mismo  oyeron  decir  á  sus  mayores  y  ancianos,  y  que  es- 
tos así  lo  vieron  por  el  tiempo  de  sus  vidas,  y  también  oyeron  decir  lo 
mismo  á  sus  mayores,  debiendo  espresar  los  testigos  los  nombres  de  aque- 
llos á  quienes  lo  oyeron ,  y  que  afirmen  igualmente  que  nunca  vieron  ní 
oyeron  decir  lo  contrario  de  lo  qne  arliculaD,  y  que  todo  lo  dicho  es  pú- 
blica voz  y  fama  y  opinión  común  entre  los  vecinos. 
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Ley  41  de  Toro;  es  la  S.',  tft.  7°,  lib.  5."  de  la  RecopiUcloD,  y  la  t.\  Ift.iT,  Hb.  40  d* 

la  NoviñiDa. 
Debe  preceder  Ala  rundacíoQ  de  mayorazgo  ta  real  líceacía. 


Ordenamos  é  mandamos  que  ta  liceocia  del  Bey  para  facer  mayo- 
radgo,  preceda  al  bacer  del  mayoradgo;  de  manera,  que  auntgue  e)  Rey 
dé  licencia  para  facer  mayoradgo,  por  virtud  de  tal  licencia  no  se  con- 
firme  el  mayoradgo ,  que  de  antes  estubiere  fecbo ,  salvo  si  en  la  tal  licen- 
cia espcesamenle  se  digesse  qae  aprovaba  el  mayoradgo  que  estaba  fecbo. 


COMENTARIO  A  LA  LEV  42  DE  TORO. 


Párrafo  <.  Resumen  de  la  lef.^S.  Comprobación  por  Antonio  Gómez ,  de  la  resolución 
de  esta  ley  con  varias  decisiones  lógalos  que  reSere.=3.  Decisión,  al  parecer  opuesta, 
i  las  anteriores,  tomada  del  derecho  romano.=t.  Deducciones  que  bace  Gomaz  de 
eata  decisión. :=s.  Siempre  que  la  licencia  para  bacer  una  cosa  se  requiere  por  for- 
ma y  solemnidad,  debe  preceder  al  acto,  sin  que  baste  que  Intervenga  después,  a 
direreacia  de  cuando  no  se  requiere  por  torms.=fl.  La  razón  que  tuvo  la  presenta 
ley  para  disponer  que  la  licencia  debiese  preceder  í  la  fundaciOD  del  mayorazgo  y 
que  el  que  estuviese  ya  becho,  no  se  entendiera  confirmado  si  en  la  licencia  no  se  es- 
presare,  coniste,  según  Castillo,  en  que  la  licencia  debe  reputarse  comounaley.  y 
estas  no  se  entienden  por  lo  regular  i  lo  pasado,  sino  á  lo  futuro.=T.  Duda  propues- 
ta por  Molina  sobro  Si  1]  licencia  para  fund  <r  mayorazgo  basta  que  se  conceda  de 
|).ilabra ,  ó  os  necesario  que  lo  fca  por  cscrilo :  opinión  del  mismo  sobre  que  deb^ 
serlo  por  escrito.^8.  ñ-áctíca  en  este  sentido  del  consejo  de  la  cároara.=  9  y  ID- 
Se  rebato  esta  opinión  y  práctica.=^H,  Duda  sobre  si  siendo  la  fecha  de  la  licen- 
cia del  mismo  di  a  que  la  déla  fundación,  se  debe  presumir  que  precedió  ó  no: 
opinión  de  Gómez,  Molina  y  otros  sobre  que  fue  anterior .=^18,  Preauncion  en  faror 
de  esta  opinión  sobre  que  se  presume  que  el  fundador  no  pasú  i  hncer  la  fundación 
basta  obtener  la  licencia. ^=13.  Duda  de  Palacios  Ruvlos  sobre  si  la  noticia  de  la  con. 
cesioil  de  la  licencia  la  ha  de  tener  el  interesado  antes  de  hacer  la  fundación:  reso- 
lución del  mismo  y  Hieres  por  la  aBrmatlva,  porque  de  lo  contrario  se  anula  la  fun- 
dación: eximen  de  esta  duda  en  abstracto  por  los  canonistas:  opinión  dpi  P.  Sánchez 
y  del  P.  Suarez,  sobre  que  para  que  prodnzca  efecto  la  licencia  debe  llegar  é  noticia 
del  interesado;  opinión  del  Beflor  Lhmas  sobre  que  basta  que  la  haya  pedido  y  ob- 
tcnÍdo.=1t.  SeratíQca  esta  opinión  con  un  pasage  de  Suarez.=^l6.  La  disposición  de 
esta  ley  soijre  que  la  licencia  para  hicer  mayorazgo  no  aproveche  para  confirmar 
el  que  estuviere  ya  becbo,  i  no  que  eapresamentc  m  conluvieie  en  ella  esta  parll- 
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i.  Dispone  la  presente  ley  que  la  licencia  del  Rey  para  hacer  mayo- 
razgo ha  de  preceder  á  la  fandacion  del  mismo,  de  forma  que  en  virtud 
de  dicha  licencia  no  se  convalide  el  mayorazgo  que  antes  se-huhiere  he- 
cho, á  no  ser  que  en  la  licencia  espresamenle  se  dijere  qae  se  aprobaba 
el  mayorazgo  antes  hecho. 

i.  Antonio  Gómez  en  el  Comentario  á  esla  ley  comprueba  su  resolu- 
ción con  varias  decisiones  legales  que  refiere,  como  son:  que  la  licencia  ó 
consentimienlo  del  padre  debe  preceder  para  que  el  hijo  admítala  heren- 
cia ,  ley  25 ,  párrafo  4 ,  fT.  de  adquírenda  heredilate :  que  la  licencia  y  con- 
senlimienlo  del  padre  debe  preceder  pafa  que  el  hijo  comparezca  enjui- 
cio, ley  final,  párrafo  necesitati  C.  de  bon.  quae  ¡(oír.:  que  Is  autoridad 
del  tutor  ó  curador  en  un  acto  ejecutado  por  el  pupilo  ó  adulto,  debe 
preceder  é  interponerse  al  mismo  tiempo,  sin  que  baste  que  intervfflga 
después,  ley  9,  párrafo  tutor,  de  auclorit  tutor.,  S.  aucto.  tut.,  y  el 
párrafos  Ins.  del  mismo  titulo',  que  el  decreto  del  juez  para  laenage- 
nacion  de  los  bienes  raices  de  los  menores  debe  preceder  y  no  subseguir, 
ley  1  de  refrus  eorum  qui,  y  la  1  C.  de  priv.  minorum :  que  el  mandato 
regularmente  siempre  precede  al  acto ,  ley  1 2,  párrafo  de  pos.  S.  de  mandal: 
que  el  soldado  condenado  por  un  delito  militar,  puede  hacer  testamento 
caaodose  lo  permite  el  juez  en  la  misma  sentencia,  y  no  después,  ley  13 
C  de  testamento  milUis. 

3.  Contra  estas  decisiones  dice  que  parece  se  opone  la  que  se  halla  en 
la  ley  sí  quis  filio  párrafo  irriíum ,  vers.  ^ta  raiio,  ff.  de  injusto  ruplo etc.  en 
donde  se  resuelve  que  si  uno  que  está  inhábil  para  testar  consigue  licencia 
del  Principe  para  hacer  testamento,  no  solo  podrá  hacerlo  en  virtud  de  di- 
cha licencia,  sino  que  también  se  confirmará  el  que  tendría  antes  hecho 
coaodo  estaba  inhábil  para  testar, 

i.  Deesta  decisión  infiere  el  mismo  autor  que  si  el  enfiténta  6  el  feuda- 
tario vende  la  cosa  infeudada  sin  noticia  del  señor,  por  lo  que  cae  en  pena 
de  comiso,  y  después  el  dueño  le  concede  licencia,  se  confírmala  venta 
antes  hecha  sin  su  consentimiento ,  y  se  escusa  de  incurrir  en  la  pena.  In- 
fiere también  que  si  alguno  fabrica  un  molino  en  un  rio  navegable  sin  licen- 
cia del  Príncipe,  y  después  la  consigue,  se  sostendrá  el  molino  edificado  sin 
ella,  y  sigue  poniendo  oíros  ejemplos  semejantes,  y  concluye  diciendo  en 
satisfacción  del  argumento  que  se  habia  propuesto  contra  el  párrafo  Irritum 
de  la  ley  citada,  que  su  resolución  procede  cuando  con  cierta  ciencia  del 
que  concede  la  licencia  se  concede  y  se  da  para  un  acto  que  pende  de  su 
voluntad,  porque  pudiendo  hacer  et  acto  de  nuevo,  con  mas  razón  podrá 
conHrmarlo  y  aprobarlo. 

5.  Pero  sea  cual  se  quiera  el  mérito'  de  esta  solución  ,  me  parece  mas 
fundado  decir  que  siempre  que  la  licencia  se  requiere  por  forma  y  solem- 
nidad, debe  precede  r  al  acto,  sin  que  baste  el  que  intervenga  después,  como 
consta  de  las  decisiones  legales  que  se  han  referido  al  principio,  y  de  la 
ley  25,  párrafo  Jitssumit.  de  odyuírenrfaAerediíaíeiá  diferencia  de  cuando 
la  licencia  no  se  requiere  por  forma  y  solemnidad ,  lo  que  sucede  cuando 
lUiicamenle  se  necesita  para  evitar  el  perjuicio  de  aqtiel  que  ha  de  dar  la 
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licencia  6  prestar  el  rAnseatimienlo ,  paes  Mtonces  basta  qne  sabsíga  y  se 
ratiñque  lo  hecho  para  que  sea  válida  el  acto ,  como  asi  lo  reconoce  y  a6r- 
ma  el  mismo  Gómez  en  el  odmero  6  del  Comentario  á  la  ley  58  de  Toro- 

8.  No  debe  parecer  inoportuno  eiamioar  aquí  la  razón  que  movió  al  le- 
gislador á  disponer  que  la  licencia  debiese  preceder  á  la  fundación  del  ma- 
yorazgo, y  d  que  esluriesc  ya  hecho,  no  se  entendiese  confirmado  si  en  la 
licencia  no  se  espresase.  Diego  Castillo  en  el  Comentario  á  esta  ley  suscita 
esta  duda,  y  resuelve  que  la  licencia  se  debe  reputar  como  una  ley,  y 
como  estas  regularmente  no  se  estienden  á  lo  pasado,  sino  á lo  futuro  ó  veni- 
dero, como  se  espresa  en  el  cap.  2  de  conslitutionibus ,  de  aqui  es  que  la 
licencia  debe  preceder  ala  fundación,  sin  que  se  estienda  á  los  mayorazgos 
fundados  anles  de  obtenerla,  cuya  razón,  á  mi  parecer,  no  deja  de  ser  le- 
gal y  fundada ,  pudiendo  servir  de  confirmación  de  esto  mismo  la  ley  1 5, 
til.  1  i ,  Partida  3 ,  en  que  se  declara  qae  los  hechos  se  han  de  juzgar  por 
los  fueros  que  regían  cuando  se  hicieron ,  y  no  por  los  posteriores  que  se 
han  hecho  de  nuevo ,  de  que  pueden  considerarse  por  escepcion  las  dis- 
posiciones de  las  leyes  de  Toro,  por  estar  declarado  por  la  ley  6,  tlt.  2, 
lih.  3  de  la  Novísima ,  que  los  pleitos  ó  negocios  que  se  comenzaren  des- 
pués de  la  publicación  de  las  leyes  de  Toro,  se  resuelvan  por  sus  decisiones, 
hayan  ó  no  acaecido  antes  de  su  formación,  escepto  en  los  casos  que  es- 
presamente  se  declare  en  dichas  leyes  que  no  se  estiendan  i.  negocios 
pasados. 

7.  Otra  dada  suscita  el  señor  Molina  en  el  lib.  3,  cap.  7,  número  SI 
de  pritnogenitis,  sobre  la  inteligencia  de  esta  ley,  cuya  duda  que  llaman 
nueva ,  se  reduce  i  si  bastaría  que  la  gracia  á  licencia  para  fundar  mayo- 
razgo la  conceda  el  Principe  de  palabra,  ó  será  necesario  qne  se  espida  y 
estienda  por  escrito ,  y  después  de  referir  las  razones  que  obran  por  una  y 
otra  parte,  resuelve  al  número  57  que  aunque  la  gracia  del  Principe  por  la 
palabra  fiat,  se  entienda  perfecta  y  confirmada ,  esto  solo  se  ha  de  entender 
cuando  la  gracia  no  requiere  otra  cosa  mas  que  la  concesión  del  superior; 
pero  que  no  sucede  lo  mismo  cuando  la  gracia  ge  dirige  á  conceder  facultad 
para  qne  se  haga  alguna  cosa ,  porque  entonces  se  requiere  ademas  de  la 
concesión,  que  se  espida  por  escrito  en  la  forma  de  estilo,  y  como  en  el 
caso  de  la  disputa  la  gracia  ó  facultad  es  para  hacer  la  fundación  de  mayo- 
razgo,  sostiene  y  defiende  que  hasta  qne  se  espida  por  escrito  en  la  forma 
de  estilo  no  es  válida  ní  aprovechada. 

8.  En  apoyo  de  su  opinión  refiere  al  número  59  la  práctica  que  observa 
el  Consejo  de  la  cámara  en  espedir  ó  conceder  semejantes  gracias  y  facul  - 
tades,  espresando  que  en  ellas  la  palabra  fiat  no  la  profiere  el  Principe, 
sino  el  Consejo,  que  no  debe  tener  tanta  virtud  y  eficacia  como  si  la  profi- 
riera el  Principe. 

9.  Esta  opinión  del  señor  Molina  es  dimanada  de  la  sentencia  que  de- 
fiende en  el  capitulo  8  del  libro  I  de  primojatiiíis,  niim.  8 ,  donde  afirma 
que  la  gracia  del  Príncipe  necesita  para  su  validación  de  la  escritura ,  cuya 
opinión  está  ya  rebatida  en  el  Conif^ntario  á  la  ley  41. 

iO.  La  práctica  que  cita  del  Constrjo  de  la  cámara  do  es  adecuada  al 
asunto,  porque  si  quien  profiere  la  palabra  fiat  es  la  cámara,  nada  tiene 
deestraüo  el  qne  no  sea  de  la  misma  virtud  y  eficacia  que  si  la  profiriera 
el  Principe ,  que  es  el  caso  en  que  versa  la  duda. 

f  1 .    También  dispntan  los  comentadores  si  siendo  la  fecha  de  la  licen- 
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cía  M  UBBmo  4m  que  U  fundacioD ,  se  deberí  prefiumir  qae  la  licencia  pre- 
eediióao,  y  (ioDiez  en  el  oiimeroS,  y  el  señor  Molina  en  el  lib.  2,  cap.  7, 
número  Í5  de  primogemtis ,  y  otros,  aiirman  quese  debe  presumir  que  la 
-licencia  fue  anterior  en  tiempo  ¿  la  fundación ,  y  alegan  en  apoyo  de  su 
opinión  la  ley  37 ,  párrafo  i,íí.  de  heredibus  inslüuendis,  y  aunque  tengo 
por  fundada  eeta  sentencia,  la  ley  que  citan  en  su  comprobación  no  la  con- 
sidero por  oportuna  y  concerniente  al  asunto. 

it.  Has  fundado  me  parece  decir  que  supuesto  el  fundador  habia  impe- 
trado la  licencia ,  cooociendo  que  sin  ella  no  era  válida  la  fundación ,  era 
GOnsi^iente  presumir  en  este  caso  qne  uo  pasó  á  bacer  la  fundacioD  basta 
haber  c<mBegaido  la  licencia ,  por  do  deberse  entender  bubiera  procedido  á 
solicitar  nna  facultad  que  sabia  nada  le  habia  de  aprovecbar  si  bacia  la 
fnndacion  antes  de  conseguirla. 

13.  ConsiguíMteá  esta  duda  parece  que  es  la  qne  suscita  Palacios  Rn- 
TÍOS  al  núm  6  de  su  Comentario  6.  esta  ley ,  reducida  íl  si  la  noticia  de  la 
concesión  de  la  licencia  la  ha  de  tener  el  interesado  antes  de  bacer  la  fun- 
daciiD ,  y  resoelve  que  sf ,  porque  de  lo  contrario  se  anula  la  fimdacion :  de) 
mismo  dictamen  es  Hieres  en  la  parte  i  .*  cuestión  2 ,  námero  final  de  Mayo- 
rat.  Gsta  misma  duda  la  esputan  en  abstracto  los  canonistas,  á  saber:  si 
la  gracia  6  privilegio  debe  producir  efecto  desde  d  punto  de  la  concesión ,  ó 
desde  qae  llega  la  noticia  al  interesado ,  y  aunque  el  P.  Sánchez  en  el  lib.  3, 
dispata  36  de  matrÍBKUiio,  se  declara  por  la  negativa  ,  é  igualmente  el  Pa- 
dre Suarrz  ea  el  libro  8,  cap.  23  de  legibHS ,  sin  embargo  concretándonos  á 
la  duda  de  la  materia  de  eeta  ley,  tengo  pat  mas  arreglado  decir  que  supues- 
ta la  concesión  de  la  licencia ,  no  seria  necesario  que  el  fundador  tuviese  la 
noticia  de  ella  para  que  hiciese  válidamente  la  fundación ,  y  me  fundo  en  que 
la  razón  que  alegan  los  que  siguen  la  opinión  contraria,  es  decir  se  necesita 
de  parte  del  agraciado  la  voluntad  de  aceptar  6  admitir  la  gracia,  y  para 
tener  esta  voluntad  es  indispensable  tenga  la  noticia  de  habérsele  dispensado, 
como  asi  lo  sienta  el  P.  SQarez  al  nüm.  2  del  cap.  citado ;  pero  esta  razoa 
podrá  tener  lugar  cuando  el  privilegio  sea  de  aquellos  que  se  conceden  por 
d  Príncipe  mo/upro/)io,  sin  baber  precedido  petición  de  parte;  pero  no  de- 
berá admitirse  en  el  presente  caso ,  en  qne  se  snpone  el  interesado  ha  soli- 
citado la  gracia ,  y  tiene  alguna  esperanza  de  conseguirla ,  pues  en  estas 
circunstancias  desde  el  momento  en  que  se  ha  concedido  la  licencia  se  pre- 
sume y  entiende  de  parte  del  agraciado  la  voluntad  de  aceptarla,  y  de  con- 
siguiente ninguna  tiecesidad  hay  de  que  llegue  á  su  noticia  la  concesión  para 
que  se  verifique  la  aceptación,  á  cuya  opinión  se  inclina  también  Suarez 
en  la  sentencia  6 ,  que  refiere  at  numero  1 0.  Si  se  considera  el  ningún  riesgo 
á  que  se  espone  el  fundador  haciendo  la  fundación  antes  de  tener  noticia  de 
la  licencia,  y  el  ningún  perjuicio  que  cansa  á  tercero,  es  otra  razón  no  des- 
atendible para  suponer  y  afirmar  que  en  el  caso  de  la  disputa  no  se  requiere 
qne  precédala  noticia  de  la  licencia  para  qne  se  ejecute  válidamente  la 
TmidaoiDn ,  lo  que  no  sucede  en  la  concesión  de  privilegios  de  otra  especie, 
que  el  hacer  uso  de  ellos  antes  de  tener  noticia  de  haberse  concedido  trae 
consigoel  peligrode  faltar  gravemente,  ó  causar  perjuicio  de  tercero. 

li.  A  lo  dicho  se  aumenta  que  por  el  mismo  Suarez  al  número  1 5  se 
reconoce  en  el  Príncipe  la  potestad  para  conceder  el  privilegio  que  tenga 
efecto  antes  que  llegue  á  noticia  del  interesado ,  lo  que  convence  no  es  taa 
oecesatia  la  aceptación  como  se  supone. 
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1 9.  En  ta  parte  que  dispone  la  presente  ley  que  ia  licencia  que  ge  ciHt- 
ceda  para  hacer  mayorazgo  no  aproveche  para  conOrmar  el  que  estuviese 
ya  hecho,  á  no  ser  que  espresamente  se  contuviere  en  ella  esta  particula- 
ridad, nada  se  advierte  de  eslracrdinario  é  irregular,  antes  bies  dicha  dis- 
posición es  arreglada  y  conforme  en  un  todo  á  las  decisiones  legales ,  como 
se  comprenderá  rácilmente  si  se  reOexíoaa  que  las  licencias  de  esta  especie 
se  conceden  á  instancias  y  solicitud  de  parte ,  y  el  que  la  pide  para  fundar 
un  mayorazgo,  teniéndole  ya  hecho,  comete  obreccioa  espresando  que^  la 
quiere  para  hacerlo ,  y  también  subreccion  por  que  calla  qae  lo  tiene  hecho, 
y  es  nn  dogma  legal  en  toJa  jurisprudencia ,  asi  civil  como  canónica  y  real, 
que  toda  gracia  que  se  impetra  y  concede  con  obreccion  ó  subreccion  es  en- 
teramente nula  y  de  ningún  efecto,  como  espresamente  se  resuelve  en  la 
ley  í  y  5 ,  C.  si  conlraíus ,  en  el  cap.  20  de  rescriptis ,  y  en  la  ley  36 ,  titu- 
lo 1 8 ,  Partida  3 ,  por  lo  que  no  se  alcanza  el  fundamento  que  tuvo  don 
Francisco  Sarmiento  para  decir  en  el  cap.  13  del  lib.  6  de  sus  cuestiones 
selectas,  que  debería  derogarse  la  presente  ley. 

1 6  Séame  permitido  manifestar  aqui  que  no  alcanzo  la  razón  que  tuvie- 
ron los  compiladores  de  las  leyes  de  la  Recopilación  para  haber  alterado  él 
arden  numeral  de  esta  ley ,  colocándola  inmediatamente  después  de  la  43, 
pues  tratándose  en  esta  del  tiempo  en  que  debía  impetrarse  la  licencia,  y 
en  la  43  de  caándo  debería  considerarse  estinguidaó  no  la  licencia,  pare- 
cía que  lo  natural  era  que  se  hubiese  observado  en  estas  leyes  ia  colocación 
que  le  dieron  sus  legisladores,  porser  antes  en  el  orden  natural  tratar  de  la 
formación  de  ana  cosa ,  que  de  su  Un  y  destrucción. 


Ley  (!  de  Toro;  esiai.",  til.  7. M ib.  S.' de  la  Recopilación,  y  la  8,  ift.  17,  Hb,  <»de 

la  Novísima. 
No  e^iro  la  licencia  pera  fundar  mayerazgo  por  muerte  del  Rey  que  la  díú,  aunque 

no  K  hubiere  usado  de  ella. 


Las  licencias ,  qne  Nos  aremos  dado,  ó  dieremos  ¿e  aqui  adelante ,  ó  los 
Reyes  que  después  de  Nos  vinieren  para  facer  mayoradgo ,  no  espiren  por 
muerte  del  Rey,  que  las  dio,  aunque  aquellos  aquien  se  dieron  QO  bayao 
usado  dellas  envida  del  Rey  que  las  concedió. 
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Psrrafb  I.  Resumen  de  la  ley.^S.  La  dsciaion  de  esta  le;  maniSeeti  qne  lu  griciu  y 
prifileglDS  DO  se  pierdea  por  la  muerte  del  que  los  concedió:  coDrormídtd  del  dere- 
cho CMHiaico  sobre  esle  puDto.=3.  Contra  esto  puede  alegarse  la  ley  de  Partida  que 
■e  cita,  en  que  se  declara,  que  luego  que  muera  el  rey.  han  de  acudir  los  que  re~ 
ciblcron  oücios  de  él  4  enlregarlos  al  sucesor,  bajo  pérdida  de  oflcio.^t.  Interpre- 
tacioD  de  Gregorio  López  sobre  que  esto  ao  tiene  lugir  en  los  etlcjos  6  cürgos  que 
«jercen  la  jurísdicctoo  ordinaria:  se  esponen  varias  leyesen  que  se  resuelve  que  por 
la  diuerle  del  rey  do  vaqueo  los  oQcios  de  la  casa  del  rey.  y  curie,  y  cbanclllerCa, 
7  olrus  de  las  ciudades .  villas  y  lugares  que  fueren  dados  de  por  vida. =5.  Declnon 
en  coQlra  de  Boniraciu  VIII,  sobre  que  por  la  mi<erte  del  Papa  que  coucediú  la  gra- 
cia acaba  esta,  mas  no  si  se  concediú  por  la  silla  apostútica,  porque  ouncs  muere 
=4.  Poca  solidez  de  esta  dacisioD.  pnesto  que  la  voluntad  de  Ut  silla  apostólica  no  es 
otra  que  Ib  del  que  se  sienta  eo  ella.=1.  Mayor  consecuencia  de  nuestros  soberanos 
en  la  declaración  que  hicieron  en  la  ley  de  Partida  citada.=8.  Duda  propuesta  por 
Gómez  sobre  si  por  \i  muerto  do  un  juez  que  deslerrú  á  un  reo  por  el  tiempo  de  ni 
voluntad,  se  deberá  entender  concluido  el  destierro  ,  y  opinión  por  la  negativa, 
porque  se  entienda  que  la  volunlad  de  persona  pilblica  pasa  al  sucesor  en  el  oficio, 
pnr  reputarse  uno  mismo  «I  tribunal  y  el  jmi;io  que  tío  esp'ra  por  la  muerte  del  juez. 
9.  Aplicación  de  esta  doctiina  al  caso  arriba  espueslo:  deducción  sobre  que  hablen- 
do  concedido  el  Papa  como  persona  pública  la  gracia  para  retener  los  beneficios, 
debe  decirse  que  con  el  mismo  carácter  de  persona  pública  limitó  la  duración  de  la 
gracia  al  tiempo  de  su  voluntad .^r^l  o.  Duda  sobre  ti  tendrí  lugar  la  decisión  de 
esta  ley .  cuaado,  concedida  la  Kraci  i  por  el  principe,  murió  eaie  antes  que  se  espi- 
diera en  la  forma  regular:  opinión  de  Miilina  por  la  negativa.^ll.  Esla  opinión  de 
Molina  es  consccuincia  de  la  que  sostuvo  en  la  ley  t( ,  sobre  que  la  escritura 
era  de  sustancia  dclaaigracias  y  privilegios,  cuya  opinión  se  rebatió.^ll.  Se  rebate 
la  presente  opinioD  de  Holiaa.=l3,  Duda  sobre  si  por  el  trascurso  del  tiempo ,  sin 
baber  usado  de  la  gracia,  se  pierde  estj:  oplalon  de  Molina  por  la  negativa,  y  razo- 
nes en  que  se  fuoda,  con  las  cuales  se  conviene. =U.  Itemisioo  al  tratado  de  Ugibus 
del  P.  Suarez  para  saber  si  el  privilegio  se  pierde  ó  no  por  el  no  nso  ó  por  la  pres- 
cripción de  diez  aaos.=:l5.  Por  la  muerte  del  agraciado,  sin  haber  Secutado  el  acto 
pwa  que  se  le  ooncedló  €(  prlrileglo,  espera  este. 

1 .  DispoDe  la  presente  ley  que  las  licencias  que  hubiere  dado  el  Rey,  ó 
diere  en  adelante  él  miamo  6  sus  sucesores  para  Tnndar  mayorazgos,  no 
espiren  por  la  muerte  del  que  las  dio ,  aunque  no  se  baya  hecho  uso  de  ellas 
en  vida  del  que  las  concedió. 

2.  Esla  decisión  mauifieála  que  las  gracias  y  privilegios  no  se  pierden 
[wr  la  muerte  del  qtte  los  concedió.  Lo  misiao  dispone  el  capitulo  9  de  po-  - 
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íest.jud,  de  leg.  m  6,  en  dande  espresameote  supone  Bonifacio  TIII  qne  Ift  ' 
gracia  concedida  por  la  Silla  apostólica  no  espira  por  la  muerte  del  Papa 
que  la  concedió ,  aunque  no  se  hubiese  puesto  en  ejecución.  Consiguiente  ¿ 
esto  se  dice  en  el  cap.  3  precariis ,  que  el  precario  no  se  pierde  ni  acaba  por 
la  muerte  del  que  lo  concedió. 

3.  Contra  esto  podrá  alegarse  la  ley  20  ,  tit  13,  Partida  2,  donde  ae 
declara  que  luego  que  muera  el  Rey  han  de  acudir  todos  los  qne  hubieren 
recibido  oficios  de  él  á  entregarlos  al  sucesor ,  y  los  que  no  hicieren  esto, 
que  pierdan  los  oficios  y  sean  echados  del  reino ,  de  cuya  disposición 
parece  inferirse  que  las  gracias  concedidas  por  el  Bey  se  acaban  y  espi- 
ran por  la  muerte  del  qne  las  concedió 

i.  El  señor  Gregorio  López  en  la  glosa  á  esta  ley,  en  la  palabra  oGcioa 
afirma  que  esto  no  tiene  lugar  en  los  oficios  ó  cargos  que  ejercen  la  juris- 
dicción ordinaria;  pero  sea  de  esta  esposicion  lo  que  se  qniera ,  lo  que  no 
lieneduda  es  que  en  la  ley  2,  titulo  i,  lib.3,  ordenamiento  real, qne  se 
halla  repetida  en  la  $4  ,  tít  2 ,  líb.  7  del  mismo  ordenamiento,  resolvieron 
los  Heyes  católicos  que  por  la  muerte  del  Rey  no  vaquen  los  oGcíob  de  la 
casa  del  Rey,  y  Corle,  y  Chancillerias ,  y  otros  de  las  ciudades,  villas  y 
lagares  que  fueren  dados  de  por  vida,  cn\a  ley  se  trasladó  é  insertó  oi 
la  8,  tit  5 ,  lib.  7  de  la  Novísima  ,  en  virtud  de  la  cual  es  claro  quedó 
derogada  la  ley  de  Partida  en  cuanto  á  todos  los  oficios  que  da  el  Rey,  ó 
por  lo  meaos  en  los  que  se  pjerce  la  jurisdicción  ordinaria,  si  se  admite  la 
esposicion  del  señor  Gregorio  López. 

5.  También  puede  servir  de  óbice  á  la  decisión  de  la  presente  ley  la 
resolución  que  se  halla  en  el  cap.  5  (ie  rescriptis.  m  6,  donde  preg<mtado 
Booilacio  Vlil  si  por  la  muerte  del  Papa  que  concedió  á  un  obispo  que  por 
el  tiempo  de  su  voluntad  pudiese  retener  los  beneficios  que  obteniaal  tiem- 
po ó  cuando  Fue  promovido  al  obispado ,  respondió  declarando  que  por  la 
mu»le  del  Papa  que  concedió  la  gracia  cesaba  esta ,  á  direrencia  del  caso 
en  que  se  hubiese  concedido  á  beneplácito  de  la  Silla  apostólica,  dando 
por  razón  que  como  esta  no  muere ,  duraría  perpetuamente  si  no  h  revo- 
case el  sucesor. 

6.  Por  poco  que  se  reflexione  se  echará  de  rer  que  la  presente  decisión 
ó  declaración  dd  Pap&  Bonifacio  VUI  tiene  mas  sutileza  que  solidez ,  por- 
que en  realidad  la  voluntad  de  la  Silla  apostólica  no  es  o^  que  la  del  qne 
se  sienta  en  ella ,  asi  como  la  voluntad  del  Trono  es  la  de  aquel  que  lo  ocu- 
pa, de  que  debe  inferirse  que  si  cuando  la  gracia  ae  concede  por  el  tiempo 
de  la  voluntad  del  Papa,  espira  por  la  oiuerie  de  este,  otro  lanío  deberá 
decirse  cuando  se  concedió  á  voluntad  de  la  Silla  apoelólica ,  y  e¡  la  vo- 
luntad de  esta  fuera  irrevocable  ó  perpetua ,  ó  durara  perpetuamenle,  como 
•e  dice  en  el  mismo  capitulo ,  mal  podria  revocarla  el  sucesor  del  que  la 
concedió ,  y  sin  embargo  reconoce  BooiEacio  VUI  esta  facultad  en  el 
sucesor. 

7.  Has  consiguientes  andavíeron  nuestros  Soberanos  en  haber  declara- 
do en  la  citada  ley  i  que  loa  olicios  de  la  casa  del  Rey ,  su  Corle  y  Chanci- 
¡terías  no  vacaban  por  la  muerte  del  Rey  que  los  concedió,  aunque  en  la 
espedtcíoD  de  lus  títulos  se  espresa  regularmente  que  valgan  por  et  tiempo 
de  su  voluntad,  como  se  observa  en  todos  los  nombramientos  para  mi- 
nistros de  los  tribunales  superiores. 

8.  Con  mas  solidez  examinó  y  resolvió  este  pnnlo  Antonio  Gómez  en 
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ei  tft  3,  cap.  8  de  ssE  varías,  numero  5.  donde  ge  propene  la  duda  de  n 
por  la  muerte  de  nn  juez  que  desterró  á  un  reo  por  el  tiempo  de  suvolno- 
lad  se  deberá  «tender  concluido  y  Gnalieado  el  destierro,  y  resaeivc 
que  no ,  y  aunque  se  hace  cargo  de  varías  deoisiones  legales ,  que  IraUa 
de  pactos  ó  contratos  celebrados  por  el  tiempo  de  la  voluntad  de  uno  de 
los  contrayentes ,  y  se  declara  que  espiran  por  la  muerte  del  hiíbido  ,  dis- 
tiogne  juiciosa  y  oporlnnameale  diciendo  que  las  esplicadas  leyes  hablan 
del  inimo  y  voluatad  de  una  persona  particular  y  privada,  y  no  debe  regir 
lo  mismo  cuando  la  voluatad  es  de  persona  publica,  cnai  es  la  del  jaez,  la 
que  se  entiende  pasa  al  sucesor  en  el  oücio ,  por  ser  y  repatarse  ano  mismo 
el  tribunal  y  el  juicio ,  que  no  espira  por  la  moerte  del  ¡an ,  sino  que  pasa 
al  sucesor ,  y  el  primer  jues  que  impuso  la  pena  de  destierro  á  su  volnnlad 
no  se  preHume  que  lo  bizo  refiriéndose  á  su  propia  voluntad  ,  como  de  per- 
EOBa  privada ,  uno  como  de  persona  péblica  de  jues  ,  qie  según  la  cuali- 
dad del  delito  puede  esteoder  ó  limitar  el  destierro ,  y  de  consiguiente  esta 
misma  facultad  y  voluntad  dehe  paur  al  jues  que  le  suceda  en  el  oficio, 
cuya  doctrina  aplicada  á  la  concesión  de  )a  gracia  de  qae  habla  el  referido 
cap.  5 ie  reseríptit ,  convence  de  arbitraria  é  inroadada  la  resolución  qua 
en  el  mismo  se  contiene. 

9.  Por  el  fundamento  de  la  distinción  que  propone  Gonez  se  hace  mas 
claro  y  perceptible  que  la  Tarultad  de  qna  usa  el  juez  coando  limita  y  co~ 
arta  la  dwacioa  del  destierro  al  tiempo  de  en  voluntad ,  es  )a  misma  qne 
ejerció  cuando  impuse  la  pena  al  reo ,  y  como  la  lacullad  de  imponer  pe- 
nas es  propia  de  persona  pública,  la  misma  cualidad  y  representación  ha 
de  tener  aquella  con  que  limita  y  coarta  la  duración  de  la  pena:  si  pues 
el  Papa  en  concepto  de  persona  pública  concedió  la  gracia  para  retener  los 
beneñcios  de  que  habla  el  precitado  capitulo  5,  con  el  mismo  concepto  y 
representación  de  persona  pública  debe  deciise  limitó  la  duración  de  la 
gracia  al  tiempo  de  so  voluntad.  También  el  P.  Snarez,  lib.  8,  cap.  31  de  Je- 
gibiu  ,  establece  por  regla  que  el  privilegio  no  eepim  por  la  muerte  oel  qae 
lo  coneedió. 

10.  Otra  doda  suscitan  los  autores  acerca  de  la  inteligencia  de  esta  ley, 
reducida  i  indagw  si  tmdrú  lugar  su  decisión  cuando  la  gracia  ba  sido 
concedida  por  el  Principe;  pero  ha  muerto  este  antes  que  M  estendiera  y 
espidiera  en  la  forma  común  y  regular.  Bl  señor  Molina  en  el  lib.  S,  cap.  7, 
núm0o<3,  defiende  que  la  decisión  déla  presente  ley  no  debe  entenderse 
del  caso  en  que  la  gracia  se  concedió  por  el  fiat ,  plero  no  llegó  á  esten- 
derse  por  escrito:  especialmente  cjando  la  gracia  era  para  hacer  alguna 
coda:  en  prueba  de  su  opinión  aloga  la  autoridad  de  algunos  autores,  y  á 
mas  dice  se  preeba  cslo  mismo  mas  claramente  de  las  palabras  de  la  ley 
presente  do  Toro  cuando  espresa :  launque  aquellos  á  quien  se  dieron  no 
hayan  naado  de  ellas  en  vida  del  Rey  que  las  concediéi ,  de  cuyas  pala- 
bras afirmase  iafiere  que  la  ley  habla  de  la  Ucencia  qne  se  concedió  y  es- 
pidió en  vida  del  Prfcipe  qne  la  otorgó,  y  no  de  la  que  meramente  se  con. 
cedió  sin  haber  llegado  á  eateoderse  por  escrito,  porque  de  no  entenderse 
asi  en  taño  diría  la  ley:  no  hayan  usado  de  eUas. 

U.  Púa  la  resolución  de  la  pres^^nte  duda  se  ha  de  tener  presente  lo 
qne  queda  espuesto  en  el  Comentario  a  la  ley  41 ,  donde  se  manifestó  con 
nzwes  Mtdentes  que  la  escriinra  no  era  de  sabttancia  de  las  gracias  y 
privilegias,  )  como  el  seílor  Molina  abrazó  en  laesposicion  de  aquella  ley 
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UopioioB  qoe  establece  la  asentan  de  sobsUncis  del  privilegio,  le  en 
forzoso  decir  eo  la  esposicion  de  la  presente ,  si  había  de  guardar  coase- 
euencia,  que  la  gracia  que  bo  se  estendia  por  escrito  antes  de  la  moertf 
del  que  la  concedió  no  era  válida  ni  podía  tener  efecto. 

12.  Las  palabras  qae  cita  de  la  ley  eu  nada  favorecen  su  opinioo,  por- 
que en  la  sentencia  de  aquellos  que  opinan  que  la  escrítiira  no  es  de 
substancia  del  privilegio,  el  decir  no  hayan  usado  de  ellas  lo  entienden 
estuviera  ó  no  estesdida  la  escritura  de  concesión,  y  el  señor  Holina, 
suponiendo  falsamente  que  ia  escritura  era  de  substancia  del  privilegio, 
infiere  que  si  los  agraciados  habian  podido  usar  de  la  gracia  en  vida  del 
que  se  la  coticeülú ,  se  habia  estendtdo  la  escritora  de  concesión ,  porque 
de  otro  modo  no  reconoce  lacultad  en  el  agraciado  para  poder  nsar  de 
m  privilegio. 

13.  También  examinan  los  comentadores  si  por  el  transcurso  del  tiem- 
po, sin  baber  usado  de  la  gracia,  se  pierde-  Halienzo  se  propone  esta 
duda  O)  la  glosa  3,  y  remite  al  lector  para  su  decisión  á  los  autores  que 
Gita,qne  son estrangeros ,  y  se  olvida  del  seflor  Uolioa,  que  espresamente 
•a  propone  y  resuelve  la  duda  concretándose  á  la  licencia  para  fundar  ma- 
yorazgoSr  lib.  3,  cap.  7,  nÚRiero  70  y  sigmeot-í,  donde  tdrma  que  la 
facultad  para  fundar  mayorazgos  siempre  se  pone  en  la  libre  voluntad  del 
agraciado,  y  de  consiguiente  no  se  puede  perder  por  el  no  uso,  pnes 
aunque  el  privilegia  concedido  para  bacer  alguna  cosa  por  el  no  uso, 
por  el  tiempo  de  dies  años  se  pierda  y  acabe ,  el  privilegio  que  deja  el 
hecbo  para  que  se  concede  á  la  mera  y  Ubre  voluntad,  no  se  puede  ppr< 
der  por  el  no  uso,  á  causa  de  que  no  obliga  á  liacer,  y  por  último  dice 
el  mismo  autor ,  que  aun  cuando  sea  dudoso ,  si  el  privilegio  se  pierde 
por  el  00  uso  de  diez  años,  en  d  caso  de  que  babla  la  presente  ley  no 
puede  haber  la  menor  duda  de  que  permanece  y  se  conserva  el  privilegio 
ó  licencia  para  vincular  bienes,  por  mas  que  se  dilate  la  fundación,  pw 
espre»arse  en  las  mismas  liceucias  una  facultad  ilimitada  que  comprende 
toda  la  vida  del  agraciado,  y  asi  dice  el  Rey:  Nos  damos  facultad  para 
que  ea  vuestra  vida,  ó  al  tiempo  de  vuestra  muerte;  de  cuyas  palabras 
nadie,  dice,  puede  dudar  que  aquella  facullad  dure  por  todo  el  tiempo 
de  la  vida  del  que  la  obtuvo. 

14.  £stas  razones  de  que  se  vale  el  señor  Holina  persuaden  la  cer- 
teza de  su  opinión  y  la  verdadera  resohicion  de  la  duda  propuesta.  El 
que-i]uiera  enterarse  radicalmente  de  si  el  privilegio  se  pierde  ó  no  por 
él  no  uso  ó  por  la  prescripción  de  diez  años  puede  consultar  al  docto  P- 
Suarez  en  su  celebrado  tratado  líeíegibuf,  libro  8,  cap.  34,  donde  examina 
la  materia  con  la  eiaclitod  y  solidez  que  acostumbra,  y  se  hace  cargo  a| 
niimero  32  y  23  do  la  ley  i%,  tít.  f  8,  Partida  3,  y  de  la  3,  Itt.  7,  Par- 
tida  5,  que  espresamente  ordenan  que  los  privilegios  para  cobrar  ferias 
y  hac^  otras  cosas  que  relieren  se  pierden  por  el  transcurso  de  diez  años. 

15.  Como  este  privilegio,  gracia  6  licencia  sea  personal,  concedida 
para  que  la  misma  persona  la  ponga  en  ejecución ,  no  puede  dudarse 
que  por  la  muerte  del  agraciado  sin  haber  ejeailado  el  acto  para  que  se 
le  concedió  la  facultad,  espira  la  gracia  6  privilegio,  según  se  dispone 
en  la  ley  68 ,  fT.  de  regvlis  jttrit ,  y  mas  e^resamente  en  el  cap.  7  de 
regulií  juris  in  6,  dinde  se  ordena  que  el  privilegio  persMUiI  eigneá  la 
persoBa  y  se  esUngue  con  ella. 
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LeT  U  de  Tori>¡  et)>i.',  llt.  T.Mili.  B.°  de  U  Recopilación,  y  la  l.*,Ut.(7,Hb.  tO  de 

la  NoTlBfma. 
Cues  en  quo  se  puede  ó  no  re?ocar  el  maToro^o  hecbo  en  cualquiera  inedo. 


El  que  Sciere  algún  mayoradgo,  aonqne  sea  con  auloridad  nuestra, 
¿de  los  Reyea  qne  de  nos  vinieren,  ora  por  vía  de  contracto,  ora  en 
coalquier  úllima  voiantad ,  después  de  Ibcho,  puédalo  revocar  á  su  vo- 
luntad, salvo  si  el  que  lo  ficiere  por  contracto  entre  vivos  oviere  entre- 
gado la  posession  de  la  cosa  ó  cosas  contenidas  en  el  dicho  mayoradgo  á 
U  persona  en  quien  lo  ficiere,  ó  i  quien  su  poder  oviere,  6  le  oviere 
entregado  la  escriptura  deilo  ante  escribano ,  ó  si  e)  dicho  contracto  de 
mazoradgo  se  oviere  fecho  por  cansa  onerosa  con  otro  tercero ,  asi  como 
por  vid  de  casamiento  6  por  otra  causa  semejante:  qne  en  estos  casos 
mandamos  qne  no  se  pueda  revocar,  salvo  si  en  el  poder  de  la  licencia 
que  el  Rey  le  dio,  estoviese  cláusula  para  que  despnes  de  fectio  lo  pu- 
diese revocar,  ó  que  al  tiempo  qne  lo  fizo  el  qne  lo  ínstitay6  reservase 
en  la  misma  escriptura  que  fizo  del  dicho  mayoradgo  el  poJer  para  lo  re- 
vocar, qne  en  estos  casos  mandamos  que  después  de  fecho  lo  pueda  revocar. 


GOHERTARIO  A  LA  LET  44   DE  TORO. 


Pirrafb  I .  Rajúmeo  de  la  Ier-=>1'  La  dispoRlcloo  de  eAs  le^  M  conforme  á  lo  e«puasto 
«ala  17, «ornta  diferencia,  que  eo  tquellaM  trata  del  tercio  y  quinto,  y  en  eeta 
de  la  fundación  del  mayorazgo,  por  lo  que  ocurren  las  mlamas  dudai  quo  deben  re- 
lolversepor  los  mismos  principios,  y  se  pagan  á  esponer  laiqueseomilleroo  enaque- 
lla.=l.[>uda  sobre  si  el  mayorazgo  hei^ho  por  testauento  serí  irrevocable  por  la  en- 
trega de  la  posetíoa  de  la  cosa:opin1uD  de  Gomei  por  la  altrmativa,  si  dicha  pose- 
sioD  le  entrega  nmpMctter,  mai  no  si  ron  consideraciao  al  legado.'=4.  Opinión  de  Tello 
Fernandez  sobre  que  por  la  mera  tradición  del  legado  pasa  á  Mr  donación  entre  vi- 
vot,  y  ee  in'evocahle."&.  Id^m  de  Peralta  sobrequede  oualqaier  modo  que  se  entr»> 
gue  pasa  i  ser  donación  y  es  irrevocable.^^.  Satos  autores  fundan  tu  opinión  en  Iqi 
ley*  del  derecho  coomn,  j  aderaaienlas  17  y  4*  de  Toro,  lu  que  f 
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pira  que  la  mejora  del  lerdo  ó  fundaeioa  «le  marorazgo  aea  irrevocable,  ba  de  ser 

becba  por  contrato  entre  vivos  é  iaterveoir  la  entrega  de  la  cosa .  con  lo  que  se  da 
i  (>ntead4r  que  baciéadose  por  lestamento  permanece  revocable  aunque  medie  la 
entrega  de  la  posesión,  ya  ee  haga  timpticUer  ó  por  consideración  al  Iegado.=7.  Ojii- 
lüoo  de  Ualienzo  sotire  que  la  cnejora  liecba  en  testamento  permanece  revocable, 
aunque  medie  la  entregB.=B.  Opinión  de  Molíoa  contorme  con  la  distincioa  de  Gó- 
mez, la  que  cree  adaptable  para  el  caso  de  la  mejora,  mas  no  para  U  fundación  de 
mayorazgo  por  !a  razón  que  se  espone  j=9, 10  y  ti.  Cuando  el  testador  entrégala 
cosa  y  maulSesta  expresamente  querer  que  la  fundación  hecha  por  testampnto  se  en- 
leodiese  hechi  entre  vivos,  se  bace  lrrevocable.=1í  y  43.  Variedad  de  opinión  en- 
tre loa  comentadores,  sobre  si  el  legado  por  la  tradicloo  pasa  ú  no  1  ser  donadon 
entre  vivos,  bajo  la  distinción  que  usa  Gómez,  pues  si  pasa  i  ser  donacicn ,  será  Ir- 
revocable, y  si  permanece  legado,  podrí  revocarse  hasta  la  mueitg  del  testador: 
pase  6  00,  el  legatario  oo  debe  recibir  mas  que  e¡  importe  del  legado,  por  ei  funda- 
mento que  se  espone.=U.  Los  iotérpreles  se  valen  para  decidir  la  cuestión  propuesln 
sobre  el  legado,  de  la  ley  Lueba.=fS.  Caso  que  propone  dicha  ley.=i<.  Por  dicba 
ley  uo  se  puede  probar  que  el  legado  por  la  tradición  pase  á  «er  donación  entre 
vivos,  M  morUtcanaa,  y  de  conüíguiente  quesead  no  revocable  ,  ni  dicha  ley  ni  la 
autoridad  de  los  comentadores  pueden  aplicarse  á  las  circunstancias  en  que  ponen 
Eu  resolución  tas  leyes  17  y  ((.^7.  Se  rebate  la  opinión  de  Tello,  fundada  en  la  ley 
Luckií,  sobre  que  por  la  entrega  de  la  cosa  legada  hecha  simplieiler  pasaba  el  lega- 
do i  ser  donación  entre  vivos,  y  por  eülo  pedia  el  legatario  a!  heredero  le  entre- 
gase intregro  el  precio  del  lesado.=l  8.  Contradicción  de  Tello  sobre  esta  cuestión.™ 
19  y  iO.  Opinión  de  Matíenzo  impugnando  la  doctrina  de  Tello  y  repitiendo  la  de 
Gomez.=ll .  Se  estracts  y  rebato  la  doctrina  de  Matienzo  y  de  Tello.=as.  Espone 
el  seBor  Llamas  la  sentencia  mas  conforme  á  la  ley  real,  á  saber,  que  la  mejora  d 
tuedacloD  de  mayorazgo ,  hecha  en  testamento  (sempre  será  revocable  hasta  la  muer- 
te del  tostador  .  aunque  haya  mediado  la  entrega  de  la  posesión,  =>33.  y  S4.  Esta 
doctrina  es  la  que  quiso  seguir  Matienzo .  fundándose  en  las  palabras  de  la  ley  real, 
pero  se  implicó  con  la  doctrina  de  los  comentadores  del  derecho  comuu :  la  adhesión 
de  las  opiniones  del  dececbo  común  le  blzo  conformar  á  Gómez  la  decisión  de  la  ley 
real  con  la  opinión  del  derecho  comun.=iG.  Se  rebaten  las  razones  de  Gumez,  ale- 
gadas con  este  objnto.=!a.  Según  la  decisión  de  la  ley  real ,  no  puede  tener  tugar  la 
doctrina  propuesta,  ni  puede  aplicirselo  la  distinción  que  hacen  Gómez,  Tello  y 
Molina.=57.  La  ley  17  y  4i  eiigen  para  que  la  mejora  y  el  mayorazgo  no  se  puedan 
revocar  que  sehjyan  herbó  por  contrato  entre  vivos  y  que  intervenga  laentrega,  por 
lo  que  haciéndose  por  testamento  aunque  intervenga  la  entrega,  se  podrí  revocar,™ 
J8,  No  tiene  aplicaconla  distiacioo  deGomez,  Tello  y  Matienzo,  porque  día  entregadel 
mayorazgo  6  mejora  hecha  en  testamento  se  cree  que  la  hace  el  testador  con  ínimo 
de  bacer  donación,  y  entonces  es  inútil  que  la  ley  distinga  el  caso  en  que  Be  baya 
hecho  por  contrato  entre  vivo?  6  por  lesiamento,  pues  siempre  se  hacia  irrevoca- 
ble por  la  entrega ,  6  se  cree  que  el  testador  la  hace  en  consideración  í  la  disposi- 
,clon  tertameotaria,  y  entonces  es  falsa  la  doctrina  de  los  autores  referidos,  al  decir 
que  ai  se  hace  la  entrega  limpíiciter,  ú  sin  eepresa  mención  de  la  disposición  testa- 
mentaria, se  entiende  hecha  con  ínimo  de  donar  yse  hace  irrevocable.— Jfl.  Loados 
fncd  amen  toa  espueatos  obran  en  el  caso  da  la  mejora  y  del  mayorazgo;  sin  embargo 
hay  entre  uno  y  otro  caso  la  diferencia  que  se  espresa,  por  lo  que  no  pjede  leoer 
tugar  U  distinción  espaesta  en  los  maforazgos,  según  HoIina.^O.  Nueva  raion  en 
comprobación  do  lo  espueslo  en  el  número  anterior,  por  suponerse  que  por  la  en- 
trega de  los  bienes  del  mayorazgo  es  indispensable  que  se  haga  donación  entre  vi- 
vos ú  que  permaoeKa  mayorazgo:  se  ciaralua  este  supue8to.=8l.  Caso  que  cita 
Tello  en  que  le  declan}  judfcialmeDte  que  el  legado  por  la  entrega  en  vida  del  tes- 
tador se  baola  irrevocable:  se  desecha  esta  autoridad  por  do  rebrirae  lai  circnus- 
lawiw  que  medlaroa  en  la  entrega. 


i.  -DiapoDfl  la  presente  ley  que  el  fundador  de  ccalqniera  mayorazgo 
lo  pueda  re?ocar  cuando  quisiere,  aunque  se  haya  hecho  con  autoridad 
real,  6  por  contrato,  ó  por  cualquier dltima  voluntad,  á  no  ser  que  el 
qu6  lo  hl»  por  contrato  eotn  vivos  hubiere  entregado  U  poseaitu  de  la 
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cosa  ó  coAas  contenidas  en  el  mayorazgo  á  la  persona  m  qoien  lo  hizo, 
ó  á  quien  toriere  sa  poder ,  ó  le  hubiera  entregado  la  escritura  de  fnn- 
dacioi  ute  escribano,  6  se  hubiese  hecho  e]  mayorazgo  por  causa  one- 
rosa coB  an  tercero,  como  por  casamiento  ú  otra  semejante,  no  pudién- 
dose revocar  ea  estos  casoa,  i  no  ser  que  en  la  licencia  que  el  Rey  te  áiá 
Se  hallase  la  cláusula  de  poderlo  revocar,  ó  al  tiempo  de  hacer  la  funda- 
ción se  reservase  el  que  la  hizo  en  la  nisina  escritura  el  poder  de  revocar- 
lo cuando  quisiere,  porque  en  estos  dos  casos  lo  podrá  revocar. 

3.  Como  la  disposición  de  esla  ley  es  conforme  ¿  lo  dispuesto  en  la 
ley  llf,  sin  mas  diferencia  qae  en  aquella  se  (rala  de  la  mejora  del 
tercio,  y  en  esla  de  la  fundación  de  mayorazgo ,  las  mismas  dudas  que  se 
suscitaron  en  la  ley  17  deben  tener  logar  en  la  presente,  y  como  en  una 
y  otra  rigen  los  mismos  principios,  innilo  exammarlas  aqui  de  nuevo,  re- 
firiéndome á  lo  dicho  ea  la  ley  17,  reservándome  tratar  de  aquellas  que 
pasé  en  silencio  en  la  |py  17,  á  fin  de  que  con  lo  dicho  en  una  y  ob'a 
se  tenga  an  sn6ciente  Comentario  para  cada  una  de  ellas. 

3.  ta  primer  duda  que  se  ofrece  examinares  si  el  mayorazgo  hecho 
por  testamento  será  irrevocable  por  la  entrega  de  la  posesión  de  la  cosa.  - 
Antonio  Gómez,  en  la  ley  17,  número  24  al  fin*  dice  que  si  la  posesión 
de  la  cosa  dejada  en  testamentóse  ealregi  simplicU¿r ,  sin  hacer  mención 
de  haberse  dejado  en  testamento,  se  hará  irrevocable,  porque  pasa  el.  le- 
gado á  ser  donicion  entre  vivos;  pero  si  la  posesión  se  entrega  con  con- 
sideración al  legado  no  perderá  su  naturaleza  y  efectos,  y  quedará  re- 
TocaMe.  como  lo  pnieba  en  el  primer  tomo  de  var.  res.,  cap.  12,  nü~ 
mero  i. 

4.  Telto  Fernandez,  en  dicha  ley,  número  86,  dice  qne  por  ta  mera 
tradición  del  legado  pasa  á  ser  donación  entre  vivos,  y  de  consiguienle 
se  hace  irrevocable,  por  lo  que  se  ve  que  Tello  va  conforme  con  Gómez 
en  este  punto,  lo  que  es  denotar,  porque  Mattenzo,  en  el  número  2S  de 
la  glosa  i ,  supone  que  se  aparta  de  la  doctrina  del  Gómez. 

5.  Pedro  Peral  La,  citado  por  el  señor  Molina  deprimogenitis,  libro  4, 
cap.  8,  número  19,  sin  distinción  ni  difereocia,  afirma  que  de  cualquier 
modo  que  se  entregue  la  posesión  de  la  cosa  dejada  en  testamento  pasa 
i  ser  donación  entre  vivos  y  se  hace  irrevocable. 

6.  Aunque  los  autores  referidos  y  otros  varias  que  citan  (lindaban  su 
opinión  en  las  leyes  del  derecho  común,  siguiendo  loe  mismos  principios 
la  aplicaban  á  las  leyes  17  y  44  de  Toro,  lasque  espresaroente  disponen 
qoe  para  que  ta  m^ora  de  tercio  ó  fundación  de  mayorazgo  sea  irrevocable, 
ha  de  ser  hecha  por  contrato  entre  vivos,  y  ha  de  intervenir  la  entrega 
de  la  cosa.  Esta  disposición  de  la  ley  e!>  tanto  mas  eficaz  para  persuadir 
qne  solo  por  contrato  entre  vivos  mediando  la  entrega  de  la  cosa  se  bacía 
irrevocable  el  mayorazgo,  cuanto  diciendo  la  ley  al  principio  que  de  cual' 
qaier  modo  que  se  haga  la  fundación,  bien  sea  por  testamenlo  ó  por  con- 
trato entre  vivos,  se  podría  revocar ,  couUnúa  escepLuando  el  caso  en  que 
ae  haya  hecho  por  oonlralo  entre  vivos,  y  se  haya  entregado  la  posesión, 
coa  toq«e  claramente  da  4  oitender  que  haciéndose  por  testamento  per- 
mtiwea  revocsble  aunque  medie  la  entren  de  la  posesión ,  ya  se  haga 
la  Mtregft  ñmptícittr  ^  por  consideración  al  legado,  pues  donde  la  ley 
MfoU^WM  Cabemos  diatinguirnoiotrDi. 

7.  ttatiMM  en  la  i^ost  eepliuda,  ndmero  27,  se  IdoIídi  &  qne  it 
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mejora  hecha  en  testameolo  permanece  revocable  aunque  medie  la  en- 
Irega,  y  gapooe  que  esta  es  la  opinioa  de  Gómez,  persuadido  en  el  nú- 
mero  26  á  que  Gómez,  en  el  numera  Si  de  la  ley  47  se  separó  de  lo  que 
había  dicho  en  el  titulo  1 ,  var.  res.,  cap.  12,  numero  i;  pero  eo  uno 
y  otro  lugar  está  conforme  la  doctrina  de  Gómez  ,  bajo  la  distincioo  de 
sí  la  entrega  se  hace  sinpliciter  ó  en  consideración  del  legado. 

8.  Molina ,  al  número  20  del  lugar  citado  ,  manifiesla  conformarse  con 
]a  dislicion  de  Gómez ,  U  que  cree  adaptable  para  el  caso  de  la  mejora, 
pero  no  para  la  fuodai'ion  de  mayorazgo,  porque  rara  vez  sucederá  que 
por  la  entrega  de  la  cosa  del  mayorazgo  se  emienda  que  el  fundador  se 
apartó  de  SQ  institución,  por  coya  razón  aconseja  qne  cuando  ocurra  el  caso 
se  examine  con  mas  cuidado  en  la  fandacíon  de  mayorazgos. 

9.  Habiéndose  espueslo  la  variedad  con  que  nuestros  autores  opinan  en 
la  duda  propuesta,  me  ha  parecido  conducente  detenerme á  examinar  los 
términos  de  la  cuestión  para  hacer  mas  clara  y  convincente  la  resolución 
que  be  mauifestado  arriba. 

10.  Según  esto  parecerá  qne  en  ningún  caso  la  mejora  y  mayorazgo 
hecho  en  testamento  se  hará  irrevocable  por  la  entrega ;  pero  se  debe  decir 
qne  cuando  el  testador  eñtre;eando  la  cosa  espresameote  manifestase  que  la 
fundación  hecha  por  lestaineuto  quería  que  se  entendiese  hecfaa  entre  vitos, 
se  baria  irrevocable  pasando  de  última  voluntad  á  contrato  entre  vivos. 

H.  Ni  es  volunturio  el  decir  que  hecha  la  mejora  ó  mayorazgo  por  tes- 
tamento, y  entregada  la  posesión,  se  hade  presumir  que  se  hacia  en  vir- 
tud de  la  disposición  testamentaria,  y  de  consiguiente  que  permanecía  re- 
vocable. 

tS,  Proponen  los  comentadores  del  derecho  común  si  el  legado  por  la 
tradición  pasa  ó  no  á  ser  donación  entre  vivos,  bajo  U  distinción  que  usa 
Gómez;  unos  dicen  que  permanece  legado,  y  otros  que  se  hace  donación 
entre  vivos ,  como  se  puede  ver  en  Tello,  numero  85 ,  donde  ciia  á  varios. 
Conviene  advertir  aquí  que  pase  ó  no  el  legado  por  la  tradición  á  ser  dona- 
ción entre  vivos,  no  debe  recibir  el  legatario  mas  que  el  importe  del  legadoi 
pues  la  presente  cuestión  no  se  dirije  á  examinar  si  cuando  el  legado  pasa 
á  ser  donación  por  la  tradición  baya  de  percibir  el  legatario  después  de 
la  muerte  del  testador  segunda  vez  el  importe  del  legado,  reduciéndose 
únicamente  la  cuestión  á  indagar  si  él  legado  por  la  tradición  se  hace  ó  no 
revocable,  pues  si  pasa  á  ser  donación  entre  Wvos  será  irrevocable,  y  si 
permanece  legado  podrá  revocarse  hasta  la  muerte  del  testador ,  conforme 
,á  la  ley  4 ,  ff.  deadempt.  legat.;  de  forma,  qne  tanto  cuando  pasa  á  ser  do- 
nación entre  vivos ,  como  cuando  conserva  la  naturaleza  de  legado,  so  re- 
puta satisfecha  la  obligación  del  legado  por  la  tradición  que  interviene,  ó 
mas  claro,  se  presume  hecha  in  solutionem  leg<tíi ,  qne  es  la  espresion  de 
que  usa  la  ley  Lucius  Tüiua,  B.  ii  de  legaiis.  secundo. 

1 3.  Se  funda  esta  advertencia  eo  el  supaesto  de  la  misma  cuestión ,  qite 
es  si  el  legado  por  la  entrega  pasa  á  ser  donación  entre  vivos,  6  permane- 
ce legado  ú  donación  mortis  causa ,  que  es  lo  mismo  en  cnanto  á  no  ser 
irrevocable.  Si  pasa  á  ser  donación  entre  vivos  deja  por  consiguiente  de  ser 
legado ,  y  no  estará  obligado  el  heredero  á  entregar  su  importe  al  legatario 
después  de  la  muerte  del  testa'lor ;  sí  permanece  legado  ,  ó  se  hace  donación 
morlis  causa ,  se  supone  que  la  entrega  hecha  por  el  testador  fne  en  satia- 
'fftcclon  del  legadO)  conqse  eo  ano  y  otro  caso  basta  una  nlacieD  mI«. 
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ti.  Aanqneson  machos  los  comeatadores  del  derecho  comaa  que  tra- 
tan esta  caestiou ,  como  se  podrJ  ver  ea  Telio  al  número  83  y  stgutentei 
diciendo  y  afirmando  unos  que  el  legado  pur  la  tradición  no  se  hace  do- 
nación entre  vivos,  sino  donación  nu>r^>  cauta,  y  de  consiguiente  que  per- 
manece revocable ;  y  otros  al  contrario  preteodea  que  pasa  á  ser  donación 
entre  vivos  si  la  entrega  se  ha  hecho  ñmpliáter  y  no  por  consideracinn 
del  legado ,  unos  y  otros  se  valen  de  la  ley  Lucim  para  fundar  su  opinión- 

15.  Esta  ley  propone  el  siguiente  caso  sobre  el  cual  recae  sn  dcci&ioa. 
Lucio  Ticío  legó  á  Publio  Mevio  sn  milicia  (es  nn  oficio  ó  adminislracíon 
civil  ó  palatina,  y  el  que  lo  ejercía  recibía  del  público  su  salario,  según 
Cujacio  en  esta  ley)  ó  el  importe  de  ella ,  y  habiéndole  vendido  el  mismo 
Lucio  entregó  su  importe  á  Mevio.  Huerto  Ludo  pedia  á  su  heredero  Mevio 
la  milicia  6  su  importe.  Consaltaodo  el  jurisconsulto  Celso  sobre  esta  duda, 
responde  .qne  el  heredero  no  debe  entregar  el  importe  de  la  milicia  si  do 
prueba  el  legatario  que  el  testador  quiso  que  segunda  vez  se  le  entregase 
el  precio  del  legado ,  pero  si  el  lesiador  no  entregó  todo  el  valor,  sino  solo 
ana  parte ,  le  competía  al  legatario  el  derecho  de  percibir  la  restante  hasta 
completar  el  valor  de  todo  el  legado ,  á  no  ser  que  probase  el  heredero  qiio 
el  l«^tador  revocó  su  voluntad. 

16.  Por  poco  que  se  reflexione  sobre  la  resotacion  de  esta  ley  se  com- 
prenderá que  por  ella ,  ni  se  puede  probar  que  el  legado  por  la  tradición 
pasa  á  ser  donación  entre  vivos,  oí  qne  se  haga  donación  mortit  causa,  y 
de  consiguiente  que  sea  ó  no  revocable ,  como  seria  fácil  hacer  ver  si  de  la 
resolución  de  esta  duda  se  infiriese  una  consecuencia  cierta  y  segura  para 
la  inteligencia  de  la  ley  real ;  pi^ro  como  se  verá  después  ,  ni  la  ley  Lucius, 
ni  la  autoridad  de  los  comentadores  del  derecho  común,  que  es  el  único 
fundamento  con  que  cada  uno  apoya  su  opinión ,  sin  alegar  ley  alguna  en 
qne  fundarla ,  pueden  aplicarse  á  las  circunstancias  en  que  ponen  su  reso- 
lución la  ley  17  y  44,  escaso  el  tratar  de- intento  esta  duda  del  derecho 
coman ,  contmtándome  con  notar  las  contradicciones  en  qne  incurren  núes- 
tros  autores  queriendo  sacar  de  ta  ley  Lucius  el  ifundamento  para  la  reso- 
lución de  la  duda  propuesta,  conforme  4  las  leyes  reales. 

17.  Tello ,  al  número  87 ,  alega  la  decisión  de  la  ley  ¿uctuf,  para  probar 
qne  por  la  entrega  de  la  cosa  legada  hecha  simpliciter  pasaba  el  l^ado  á 
ser  donación  entre  vivos ,  y  que  por  esta  razón  pedia  el  legatario  al  herede- 
ro le  entregase  Integramente  el  precio  del  legado.  Bn  esto  se  ve  se  alucina 
Tello,  porque  si  el  legado  pasa  á  ser  donación  entre  vivos,  tan  lejos  está 
qne  por  esta  razón  debiera  el  heredero  dar  al  legatario  el  precio  integro  d  e 
legado ,  qne  antes  bien  esla  era  nna  razón  clara  y  convincente  para  que  el 
heredero  no  se  hallase  obligado  á  la  pretensión  del  ie^tario  ,  pues  si  el  le- 
gado por  la  entrega  pasó  á  ser  donación  ,  dejódeserlegndo  y  se  estinguió 
y  por  coniiecuencia  no  estaba  obligado  el  heredero  á  satisfacer  una  deuda 
qoe  se  habla  extinguido ,  y  decir  que  en  tal  caso  aun  existia  el  legado ,  era 
destruir  el  supuesto  de  la  conclusión ,  como  se  ba  notado  arrilia. 

*  H.  Afirma  también  Tello ,  siguiendo  á  la  glosa  que  cita  al  número  87 ,  que 
la  razón  porque  el  legatario  pedia  al  heredero  el  importe  del  legado  era 
poitfue  este  bahia  pasado  á  donación  entre  vivos  ,  y  á  continuación  dice, 
qoe  porque  el  legado  bahia  pasad»  por  la  entrega  á  donaciod  entre  vivos, 
la  ley  Lucius  prutiibia  que  el  legatario  exigiese  del  heredero  el  jmpoitedcl 
legado,  de  qM  M  nmnifiesla  qne  per  la  Inisnm  raion  {M  Ir  qoe  segonTe- 
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lio  pedia  ;  ctnrespondia  si  legalario  el  importe  M  Itgado  se  lo  aagabft  la 
ley ,  qoe  es  lo  mismo  que  a  dijera  qne  la  razón  que  le  dalia  derecbo  para 
pedir  el  legado  te  prohibía  poderlo  pedir. 

19.  Qoertondo  Hatioizo ,  en  la  glosa  1 ,  número  Sft ,  inpagaar  la  doc- 
trina de  Telto  y  la  aplicación  que  hace  de  la  ley  tudas ,  dice  qoe  pasando 
el  legado  por  la  tradición  hecha  simpliáter  i  ser  donación  enlre  títos,  le 
parece  correspondía  al  legatario  despoes  de  la  maerte  ád  testador  pedir  al 
heredero  el  importe  del  legado ,  porque  sin  liacer  mención  del  legado  halna 
entregado  en  vida  el  testador  el  precio  del  legado,  de  que  infiere  que  la  ley 
Liicius  no  puede  aplicarse  para  probar  la  opinión  de  Tello,  á  no  ser  que  se 
diga  qne  por  la  entrega  hecha  simplicüer  se  entiende  qne  revocó  el  legado. 

20.  Contiada  Uatienzo,  en  el  oúm.  27,  repitiendo  la  opinión  qne  atri- 
bDye  ¿Gómez,  la  qne  confirma  coala  ley  i,  ÍT.  adenpt,  leg,,y  qaeriendo- 
manifeslar  qne  &  esta  ley  que  dispone  y  declara  revocable  la  voluntad  del 
testador  basta  la  muerte  so  se  opone  la  doctrina  que  deja  referida  al  mi- 
mero  35,  de  qne  el  legado  por  la  entrega  de  la  rosa  pasa  á  ser  donación 
entre  vivos  y  se  hace  revocable ,  dice  que  una  vez  que  por  la  entrega  pasa 
áser  donación  entre  vivos,  ya  deja  de  ser  legado,  y  no  ea  de  admirar  se 
haga  irrevocable ;  por  lo  que  continita  dicteudo ,  que  si  aconteciere  el  caso 
de  qne  legase  el  padre  al  hijo  alguna  cosa  particular,  y  le  entregase  la 
posesión  de  ella  sin  hacer  moicion  dd  legado,  se  haria  donación  entre  vi- 
vos ,  y  no  se  podría  revocar,  y  afirma  qne  solo  en  este  caso  tendría  lugar  la 
doctrina  de  Tello. 

21.  De  lo  que  dice  aqoi  Hatienzo  se  ve  <|tie  admite  la  comnn  opinión 
de  qne  el  legado  por  la  eatre^  hecha  íimpiiciter  pasa  á  ser  donación  entre 
vivos,  y  que  se  hace  irrevocable ;  pero  si  la  entrega  se  hace  en  coasidera- 
cion  del  legado  do  mudará  sv  nalaraleza  y  qnedaríi  revocable ,  coya  doctri- 
na es  la  misma  qne  sigue  Tello.  Se  nota  también  que  admito  qne  cuando 
pasa  el  legado  por  la  tradición  i  ser  donación  entre  vivos  se  estingue  el 
legado  y  deja  de  serlo ,  lo  que  había  negado  antes  ó  afectado  dodar ,  cnando 
impugnaba  la  consecuerwia  que  sacaba  Tello  de  la  ley  Lttcius ,  como  queda 
rererído.  También  admite  la  sentencia  de  Tello  en  el  caso  de  que  se  legue 
ana  cosa  particular  y  se  entregue  la  posesión  por  el  padre  testador  al  hijo 
legatario  sin  hacer  mención  del  legado ,  y  concediendo  qne  en  este  caso  pasa 
el  legado  i  aer  Jonacioa  entre  vivos  por  derecho  común,  y  por  el  real  i 
tenerse  por  mtjora,  aegnn  la  ley  26  de  Toro ,  como  lo  confiesa  el  mismo 
Matienzo,  no  se  alcanza  por  qné  en  el  caso  qne  el  legado  se  haga  de  coea 
indeterminada ,  como  de  la  tercera  parte  de  los  bieaes ,  y  se  entref;ne  la 
posenon  siti  hacer  mención  del  legado ,  no  ha  de  pasar  i  s«r  donación  enlre 
vivos,  y  mejora  de  tercio  irrevocable  por  haberse  hecho  la  entrega  de  pose- 
sión, 7  cui  dificultad  se  podrá  damna  sólida  rason  en  qoe  fundar  la  dife- 
rencia entre  nno  y  otro  caso. 

22.  Me  he  detenido  á  impugnar  las  aserciones  de  Tello  y  Halienso, 
para  qne  examinando  el  lector  el  peso  de  unas  y  otras  elija  la  opinión 
que  le  paresca  mas  fondada,  en  la  inteligencia  qne  la  senteocia,  á  mi 
parecer,  mas  conforme  i  la  ley  real  es  la  qne  dijo  insinuada  arriba .  de 
que  la  mejora  d  fundación  de  mayoral^  hecha  en  testamento  sienpre 
será  revocable  hasta  la  muerte  del  testador,  aunque  haya  mediado  la  en< 
trega  de  la  poapsion. 

33.    Esta  opiNfM  w  mticlaá  es  ht  q«e  qaieo  s^uir  Uttítmtít  m  el 
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oAmen)  S4,  hadándose  ea  los  palabras  de  la  ley  real;  pero  implicándose 
con  lad  doctrinas  de  los  comentadores  del  derecho  común  en  el  caso  de 
la  tradición  del  legado ,  l«  falló  la  correspondiente  claridad  para  espre- 
sat  la  diferencia  que  mediaba  entre  las  doctrinas  de  ios  comeniadores 
def  derecho  coman,  y  la  dedsion  de  la  ley  real.  La  adbegion  á  las  opi- 
niones det  derecho  comun  le  hizo  á  Gómez  incurrir  en  el  ioconveniente 
de  confomiar  la  decisión  de  la  ley  real  con  la  opinión  del  derecho  común- 

24.  najgUlicbo  en  el  número  24  de  la  ley  17  que  ia  mejora  del 
tercio  becB^en  testamento  se  podia  revocar,  aunque  se  entregase  ea 
vida  la  posesión  de  la  cosa,  fundándose  en  qoe  no  se  había  hecho  la 
mejora  por  contrato  entre  vivos,  que  era  lo  que  pedia  la  ley  para  que 
por  la  entrega  se  hiciese  irrevocable,  como  lo  demuestran  sus  palabras. 
Salvo  si  hecha  la  dicha  mejora  por  contrato  entre  vivos.  Hasta  aqai  sigue 
Gómez  literalmente  la  resolución  de  la  ley  real.  Pasa  á  apoyar  esta  doc- 
trina coa  la  paridad  del  legado  tomándola  del  derecho  común ,  y  dice 
que  el  legado  á  cualquier  disposición  testamentaría  siempre  se  puede 
revocar  aunque  medie  la  tradición,  y  cita  lodo  el  tít.  IT.  de  adim:  le- 
gibas  y  la  ley  Ludus;  pero  teniendo  presente  la  antorídad  de  la  glosa 
es  la  ley  legalum  36,  de  legnlis  2,  que  afirma  que  por  ia  tradición  se 
hacia  el  Ipgado ,  donación  entre  vivos,  esplica  la  sentencia  de  la  glon 
diciendo  qne  debe  entenderse  cuando  la  tradición  se  ha  hecho  iímp¿iciter, 
pero  cuando  se  ha  hecho  coa  espresa  mención  del  legado  no  pasa  á  ser 
doaacion  entre  vivos,  sino  que  coaeerva  la  naturaleza  del  legado,  y 
permanece  revocable. 

9ft.  Si  la  paridad  del  legado  era  confirmatoria  de  la  decisión  de  la 
ley  reali  la  distinción  con  que  esplica  Gómez  la  doctrina  del  legado  de- 
bía lambien  tener  lugar  ea  la  decisión  de  la  misma  ley ,  debiéndose  en- 
tender cñn  arreglo  á  dicha  distinción  la  aserción  de  Gómez  en  la  espo- 
sicion  de  la  ley  real.  El  no  haber  reflexionado  esto  le  hizo  creer  á  Üa- 
tienzo  que  Gómez  absolutamente  y  sin  distinción  afirmaba  que  la  me- 
jora hecha  en  testamento  permanecía  revocable  aunque  mediase  la  entre- 
ga de  la  cosa.  No  le  sucedió  asi  á  Molina ,  quien  en  el  número  3  del  lugar 
citado  afirma  que  mas  bien  parece  deberse  seguir  la  esposicion  de  Gó- 
mez y  Tello,  porque  estos  luloret  no  dicen  que  por  In  entrega  se  baga 
irrevocable  el  mayorazgo  inslilDido  por  testamento,  cuando  la  enlrega 
■e  biso  en  consideracioa  del  mayorazgo  li  de  la  nejora ,  sino  cuando  la 
entrega  se  bizo simpliciUr,  en  cayo  caso  no  se  puede  decir  que  la  en- 
trega se  hizo  ea  virtvd  del  testamento ,  sino  de  una  nueva  donacicm 
entre  vivt»  que  resolta  de  la  entrega.  Hasta  aquí  Molina. 

26.  Hahiesdo  Kpoeslo  ya  los  fundamentos  de  io«  comentadores  del 
derecho  eomnn  sobre  la  doctrina  del  legado,  y  la  aplicación  que  Lacen 
de  ella  nuestros  autores  á  la  decisión  de  la  ley  real ,  paso  i  demostrar  á 
mi  pareeer  que  ateadtda  la  disposición  de  dicha  ley  no  pueda  tener  lugar 
la  dadapropuesta,  y  que  de  ningún  modo  pueda  aplicársele  la  distinción 
de  que  asan  Gómez ,  Tallo  y  Molina. 

97.  Dos  requisitos  piden  la  ley  17  y  U  para  que  ia  mejora  y  el  ma- 
yorazgo no  se  pnedan  revocar.  Primero,  que  se  hayan  hecho  por  conltalo 
entre  vivos.  Segundo,  que  intervenga  la  entrega.  Ún  aquí  se  infiere  que 
haciéndose  por  ejemplo  el  mayorazgo  por  (estamento ,  aunque  intervenga 
U  tungt  se  podrá  moear ,  ftnvti  le  Uta  el  reqnlsiio  de  htbtfW  b9-. 
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cho  por  contrato  enlre  vivos,  y  de  lo  contrarío  era  forzoso  decir  que  Jnd- 
tiimentedistingaia  la  ley  entre  mayorazgo  Taadado  por  lestamento  y  por 
contrato  entre  vivos,  si  mediando  la  entrega  se  hacia  irrevocable,  pues 
antes  bien  debería  Ber  sa  disposición  que  de  cualquier  modo  que  se  hicie- 
se la  fnndacion  no  se  pudiese  revocar ,  si  se  había  hecho  ta  entrega. 

58.  Ni  puede  tener  Ingar  la  dtstincioD  de  que  se  valen  Gómez ,  Telio 
j  Molina,  atendida  la  disposición  de  la  ley  real,  porque  ó  por  lamerá 
entrega  del  mayorazgo  á  mejora  hecha  en  testamento  «e  cree  que  la 
ejecuta  ei  leslador  con  ánimo  de  hacer  donación,  ó  en  consideración  á 
la  disposición  testameotaría.  Si  se  dice  lo  primero,  era  inútil  que  la  ley 
disliiiguiera  el  caso  en  que  se  había  hecho  por  contrato  enlre  vivos  de 
cuando  se  hacia  por  testamento,  pues  en  uno  y  otro  se  hacia  irrevoca- 
ble en  virtud  de  la  entrega.  Sí  se  elige  lo  segundo  se  convence  de  falsa 
ladoclrína  de  los  autores  referidos,  que  afirman  que  haciéndose  la  en- 
trega simpticiter,  esto  es,  sin  espresa  mención  de  la  disposición  tes- 
tamentaría, se  entiende  hecha  con  inímo  de  donar,  y  t«  hace  irrevo- 
cable. 

59.  Los  dos  fundamentosjiue  llevo  ospuestos  obran  igualmente  en  el 
caso  de  la  mejora  y  del  mayorazgo;  sin  embargo  hay  alguna  diferencia 
enlre  uno  y  otro  caso  acerca  de  la  duda  propuesta ,  como  lo  observa  Mo- 
lina al  fin  del  número  20  citado,  donde  dice,  que  aunque  la  distinción 
de  Gómez  se  pueda  admitir  genéricamente  en  las  mejoras,  no  debe  te- 
ner luj^r  en  los  mayorazgos,  y  se  fanda  en  que  inslituido  el  mayorazgo 
por  testamento,  sise  hice  la  entrega  por  el  fundador ,  se  ha  de  presu- 
mir ó  que  es  por  causa  de  nueva  donación  libremente  hecha,  ó  por  causa 
de  la  fundación  antecedente  del  mayorazgo.  Lo  primero  no  se  puede 
creer,  no  siendo  de  presumir  qae  por  la  entrega  haya  querido  el  testa- 
dor revocar  la  fundación  del  mayorazgo,  y  si  no  la  ha  revocado  sa  ma- 
nifiesta claramente  que  la  hizo  en  virtud  de  la  disposición  teslamenlaría; 
por  tanto  encarga  Molina  que  cuando  ocurra  esta  duda  en  la  fundación 
de  algnn  mayorazgo  se  examine  con  el  mayor  cuidado,  &  no  ser  que 
en  el  mismo  aclo  de  la  entrega  manifestase  e)  testador  que  de  naevo 
instiluia  el  mayorazgo. 

30.  En  comprobación  de  esto  mismo  se  ha  de  suponer  que  por  ta. 
entrega  de  ios  bienes  del  mayorazgo  es  indispensable  qae  se  haga 
donadon  enlre  vivos,  ¿que  permanezca  mayorazgo:  para  decir  que  se 
hace  donación  entre  viros  no  hay  fundamento  alguno,  no  siendo  de  creer 
que  los  bienes  que  deja  el  testador  para  que  perpetuamente  se  conser- 
vasen en  sa  familia  se  conviniesen  en  una  simple  y  pora  donación  de 
que  pudiese  libreMenle  disponer  el  donatario  &  sa  voluntad.  Entre  la 
donación  y  el  mayorazgo  hay  una  diferencia  notable,  y  asi  dice  Molina 
Ijb.  t ,  tfl.  12,  número  1 3  ,  qiie  los  mayorazgos  ni  son  última  volontad 
ni  legados,  fideicomisos,  reücta,  ni  oonlratos,  ni  donación  entre  vivos, 
sino  nr.a  tercera  especie;  no  sucede  asi  entre  el  legado  y  la  donación 
que  ambos  provienen  do  causa  lucratira,  y  asi  dice  la  ley  36,  D.  d« 
legatis  %  legatum  esí  donatio  testamento  relicta.  Si  permanece  mayo- 
r.izgo  después  de  la  entrega  es  una  prueba  convincente  de  que  el  testa- 
dor no  se  aparto  ni  revocó  su  fundación,  y  como  esta  la  hizo  en  testa- 
neuto  no  puede  ser  irrevocable  aunque  haya  mediado  la  entrega,  porque 
segBit  li  diiposiGiOB  de  li  l«y  real  no  b«sia  la  «nlrcga  anta  pim  hacer 
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«I  VMjvmga  irrfiTocable,  sioo  le  tcomp&Qa  el  haberse  hecho  la  funda- 
ción por  contrato  entre  vivos,  como  se  ha  notado  arriba. 

31.  Tollo  en  el  número  83  cita  un  caso  ea  qae  habiéndose  ventilado 
en  jaicio  si  el  legado  por  la  eotrega  en  vida  del  testador  se  hacia  irre- 
vocable, se  declaró  qae  sí,  cava  causa  dice  que  patrocioó  él  mismo, 
pero  como  no  refiere  las  circunslancias  qne  mediaron  en  la  entrega,  no 
es  bcil  de  formar  juicio  de  las  razones  que  movieron  al  tribunal,  y  ea 
todo  caso  siempre  debemos  confesar  que  non  exemplis,  sed  legibus  ju- 
dicandum  est. 


Ley  a  lie  Toro,  m  Ib.  S  .*.  tft.  1.*,  lib.  6.*  de  U  Recopilación,  y  la  I  .*,  I 

U  Novlsíiu«. 
L«  poseeioD  civil  y  natural  ds  los  bienes  de  mayorazgo  se  troosfiera,  : 

dar,  al  liguieDte  eo  grado  que  deba  sucedei'. 


Mandamos  qne  las  cosas  qne  son  de  mayoradgo  agora  sean  villas,  6 
fortalezas  ¿  de  otra  cualquier  calidad  que  sean,  muerto  el  tenedor  del 
Diayoradgo,  luego  sin  otro  acto  de  aprehensión  de  posesiog ,  se  transpase 
la  posesión  civil  é  natural  en  el  siguiente  en  grado ,  qae  segnn  la  dis- 
posición del  mayoradgo  debiere  subceder  en  él,  aunque  haya  otro  to- 
mado la  posesión  dellas  en  vida  del  tenedor  del  mayoradgo,  ó  el  muerto, 
6  el  dicho  tenedor  la  haya  dado  la  posesión  de  ellas. 


COHERTARIO  A  LA  LEY  45  DE  TORO. 


Pirrafo  1.  Resúinea  de  la  ley.=t.  3e  paaa  i  espoeer  la  etimología  de  la  palabra  poie- 
Bion,  (D  naluralexs.  especies,  modos  de  adquirirla,  etectos  y  modoí  coD  qoefeikeee 
7  acBba.=3.  La  posesión  no  trae  su  eümologfa  á  poiiliont  sedivm.Kffm  Dónelo,  sino 
del  veriM  pvnvm  j  «dere,  por  lo  qne  en  gentido  natiiral  y  gramático  ea  la  mera 
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deianeioB  de  la  oon.E^f.  Su  ttimologta  eqidvile  i  li  facultad  de  poderse  sentar  tm 

la  coet :  se  pasa  i  deíaostrsr  la  eoaloraiáaA  de  la  poseiion  con  las  dí^oGícionea  le- 
gale3.=5.  OpÍDioD  de  Bartolo  de  que  la  posesión  consiste  en  el  derecho  de  releonr 
la  cnsa:  la  pose^on  consiste  eo  el  becho  de  retener  la  cosa  que  se  posee,  no  solo 
cuando  se  adquiere  .  ^do  también  cuando  st  retiene  después  de  adquirida,  según  M 
etipone  en  loe  sifuieales  Dámer<M.=S.  Se  tapone  la  doctrina  del  derecho  depottUmi- 
«io,  de  la  que  se  convence  que  la  posedoo  consiste  en  el  hecho  y  no  en  el  derecho. 
=■1.  Se  convence  también  de  que  el  heredero  sucede  en  los  derechos  d<>i  difuiiio,  y 
para  poseer  los  bienes  debe  aprehender  naluralmenle  ta  posesión  de  ello!",=8  y  9- 
=»Sa  convence  también  de  que  el  dueflo  de  una  cosa,  piérdela  posesión  de  ella  cuko. 
da  se  la  hurtan,  mas  no  el  dominio.=10.  Se  rebate  la  deSni clon  de  la  posesión,  jw 
ltn«ndi  U  iiuül«ndi  rem,  puea  habría  que  decir  que  el  que  posee,  tenia  el  jai  áett- 
ntTUfí  tt  possiáendi.  lo  que  no  se  verillca  en  :a  muger  que  posee  injustamente  lo  que  le 
da  su  marido,  y  no  obstante  posee  real  y  verdaderamente,  y  no  tiene  el  derecho 
mencJonado,=:M .  Lo  contrario  sucede  cuando  e)  seQor  de  la  cosa  ó  el  justo  poseedor 
es  echado  de  la  posesión  por  fuerza,  pues  dcyade  poseer  y  conserva  el  derecho  l<n«nii> 
elpaiiid«ndi.=1i.  Délo  dicho  se  deduce  que  la  posesión  no  se  deHoe  bien  diciendo 
que  ea  Jui  leneruli  Bl  iraislmidi  rem.^iZ,  El  verbo  poseer  se  compone  según  Gi»Dez, 
de  poder  y  sentarse :  por  lo  que  la  posesión  es  el  derecho  de  inüslir  y  tener  la  cosa 
poseida.^l.  Conlebtaclon  de  Dunelo  á  este  argumealo,  diciendo  que  son  cosas  muy 
distintas  la  facultad  de  poderse  sentar,  en  el  sentido  que  se  toma  en  la  posesión,  y  el 
tener  deracbo  de  insistir  en  alguna  cosa  por  lasconsideraclones  que  espone.—tB.  Nue- 
vo argumento  st^re  que  pudiendo  retener  con  el  ánimo  la  posesión  el  que  corporal- 
roente  deje  un  fundo,  la  posesión  es  el  derecho  de  retener.^i S.  Contestación  de 
Dónelo  S(Áre  que  aun  la  posewon  que  se  retiene  con  el  ánimo,  te  reflere  á  Ib  i|ue  se 
tuvo  cuando  se  abandonó  el  fundo,  la  cuil  conestía  eo  hecho  y  en  dereolio.^17. 
Esta  retención  no  compete  solo  al  que  justamente  adquirid  la  posesión  para  que  se 
pudiera  decir  que  con  el  ánimo  no  se  retenía  la  anterior  detención,  sino  el  derecho 
de  poseer  que  se  habia  adquirido  al  prindpio.^^lS,  El  que  sale  del  fundo  no  tiene 
naturalmenle  la  posesión,  pero  la  (lene  por  interpretación  de  derecho  ,  por  lo  que 
se  dice  que  esta  razón  de  poseer  consiste  en  derecho,  según  so  e5pune.=l9.  Sedica 
que  la  posesión  es  del  cuerpo,  porque  por  medio  de  este  se  adquiere  su  ser  y 
eiistencia,  y  que  es  de  derecho,  porque  recibe  mucho  de  él.— 3(1.  De  que  la  pose- 
sión sea  de  derecho  ,  no  se  sipe  que  sea  derecho,  asi  como  de  que  sea  del  cuerpo 
DO  se  deduce  qa^t  sea  euorpo .  según  se  espone  :  se  dice  puee  que  la  posesión  mutua 
mucho  deldeteobo,  porque  cuando  se  trata  de  adquirirla,  retenerla  d  recuperarla, 
se  presume  que  es  una  cosa  que  se  tiene  coa  el  mismo  derecho  que  las  demas.=> 
34.  De  aqiü  nace  lambiea  el  derecho  de  retener  la  posesión ,  la  cual  se  puede  rete- 
ner con  el  ánimo,  lo  qne  no  podría  suceder  no  teniendo  corponlmente  la  casa.=a 
SI.  De  dispoDerse  que  aquel  á  quien  se  ha  entregado  la  posesión  de  la  cosa  pueda 
valerse  déla  posesión  del  antece.4ar  para  la  prescripción,  se  entiende  que  perma- 
necia  la  primer  posesioo.^S.  Lo  espuesto  hasta  aqui  es  lomado  de  Dónelo,  de  quieo 
no  se  separa  Ciúaclo.=a4.  Tampoco  se  separa  de  este  concepto  la  ley  de  Partida 
que  se  cita  al  decir  quo  la  posesión  tanto  quiere  decir  como  ponimiento  de  pies. 
:^B.  La  deBnicion  de  la  posesión  que  dá  la  misma  ley  y  en  que  parece  fundarse  en 
derecho,  no  es  de  la  posesión  en  general,  sino  de  una  de  sus  espec:es,^!S.  Se  pasa 
á  tratar  de  las  especies  en  que  le  divide  la  posesion.^lT  y  33.  División  de  la  pose- 
sión en  Justa  6  injusta ,  según  que  se  posee  con  buena  6  mala  fé.—íe.  División  de  la 
posesión  en  civil  y  natural :  opinión  de  algunos  sobre  que  la  natural  os  la  que  se  re- 
tteoe  con  el  cuerpo,  y  la  civil  la  que  con  el  ánimo.=3a.  Opinión  de  otros  sobre  que 
la  posesión  civil  y  natural  ao  son  dos  especies  distintas  de  posesión  sino  dos  modos 
distintos  de  poseer .=31.  La  opinión  espuesta  en  el  núm.aa  seria  eiactasi  Sdto  se  Ira- 
tira  de  la  signiScacion  de  las  palabras. =31.  Aunque  nunca  bao  llamado  las  leyes  po- 
sesión civil  á  ta  que  se  retiene  con  solo  el  ánimo,  se  puede  llamar  asi  sin  impropie- 
dad eo  virtud  de  la  ley  que  so  cita  del  derecbo  romana.^SS.  La  misma  ley  que  ba- 
ble de  la  posesión  que  consiste  en  derecho,  no  la  llama  ciiil.=3t.  La  disticcion  de 
la  posesión  eo  civil  y  natural,  nu  conviene  á  laspalibrss  y  sentido  de  las  leyes  que 
se  cilao.=35  y  3fl.  Se  prueba  esponjeado  las  disposiciones  de  varias  leyes  de  dere- 
cho romano,  qne  la  posesión  civil,  tomada  por  la  que  se  retiene  can  el  ánimo,  ao  es 
una  eepecie  disünla  de  la  natural  y  corporal,  sino  un  modo  diverso  de  poseer.=-- 
87  y  H.  Ratilicacioa  ds  esto  mismo  según  el  principio  de  que  la  posesión  se  adquie- 
re coa  el  cuerpo  y  con  el  doimo ,  y  que  le  retieite  con  el  ánimo  la  poeeeioa  adqul- 
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rida,  ds  lo  qoa  m  fnflere  que  la  poteaion  qus  te  ratieMCoo  el  bümo  m  I»  miimaque 
ti  qtM  «e  ta*o  con  e)  cuerpo.=l9.  [.a  powsion  civil  cono  contrapueslt  1  U  iMtural, 
■oto  pueda  eotesderee  por  li  pbseaion  justa  j  fundada  eo  derecho ,  y  la  natural  por 
U  tnjusU  6  dertilitlda  de  éL<i^40  al  U.  Se  prueba  la  verdad  de  esta  diElincioD  espo- 
nieodo  una  ley  de!  derecho  romaoo  qoe  dispone,  que  s)  el  poseedor  es  interpelado 
deja  de  ser  tenido  por  poMedor  aunque  coa  d  cuerpo  tenga  la  posesión,  Si  por  la 
centeelKioD  en  juicio  duda  del  derecho  de  la  posesitm:  ia  pús«eioD  que  merece  tí 
nombre  de  ciríl  no  puede  <er  <jlra  que  la  que  consiste  en  dererbo  .  por  entenderse 
eale  el  eivU,  el  caal  se  supone  justo  j  arreglado  á  It  ley.^it.  Nueva  rallficacion  de 
la  dootrina  espuesli ,  sacada  de  otra  ley  que  declara  que  la  muger  que  posee  una 
cosa  qne  compró  su  marido,  manilanda  al  vendedor  que  se  la  entregara á aquella, no 
po0Mp^  derectia  civil,  esto  es,  justamente. -=44.  Interpretación  de  Cujacio  sobre  que 
la  posesión  civil  es  la  justa  ó  fundada  en  derecho,  y  la  corporal  la  lnjusta.=>4S.  Do- 
neío  prueba  qtte  la  posesión  civil  en  contraposición  de  la  corporal,  se  distingue  de 
esta  en  que  aquella  ee  justa  y  fundada  en  derecho  f  esta  injusta  y  contraria  i  éL» 
M.  De  las  teyca  espuestas  se  convence  que  la  posesión  que  retiene  con  el  ioimo  la 
nmger  de  la  ccea  donada  por  el  marido  es  la  misma  en  especie  que  la  que  tenia  cchi 
el  cuerpo,  y  da  consiguiente  iajusta.^ia^T.  La  posesión,  pues,  solo  se  divide  en  civil  v 
natural  6  justa  é  iqjusta,  6  de  buena  6  mala  té ,  pues  la  distinción  de  poseer  con  e^ 
ánima  6  con  el  cuerpo  no  pertenece  i  la  üostaocia  de  la  posesión,  ^oo  al  diverso 
modo  de  poseer.=i4S  y  ii.  Se  pasa  á  tratar  de  los  modos  de  adquirir  la  posesioo; 
ooñ  propiedad  solo  hay  uno  y  es  el  que  se  ejercita  por  el  cuerpo  aprebeodieado  la 
COM,  y  por  el  ínlmo.  6  voluntad  y  deseo  de  poseer.=sa.  Basta  que  el  acto  que  in- 
tervenga equivalga  al  corporal  de  la  apieheneion,  aunque  no  se  ajecute  con  los  pin 
ni  con  las  manoa.^M .  El  acto  del  ánimo  ha  de  ser  personalmente  nuestro :  tí  del 
cuerpo  puede  ser  ageno.=SS  y  5S.  La  aprehensión  es  natural  ú  fingida:  la  primera 
se  veriQca  en  las  cosas  muebles  y  corpúreas,  con  las  manos  ó  los  pies:  la  segunda 
por  actos  que  por  iolerpretaoion  de  derecho  equivale  í  aprehensión  corporal  como 
por  la  viaU,  por  la  tradicioo  abreviada,  etc.=8*.  U  posesión  se  adquiere. púas,  por 
medio  de  una  aprehensión  material  y  real  d  fingida;  pero  mediando  siempre  acto 
corpúreo  de  voriladera  6  fingida  aprehensión  de  la  poBeaiüO.=a5.  Duda  si  por  la  ley 
ó  estatuto  podrá  disponerse  que  en  alguna  cosa  pase  y  se  adquiera  la  posesión  ipto 
tura  sin  ningún  acto  coi  píreo  de  verdadera  ó  fingida  aprehensión  de  la  poBesion.=i 
M.  Opinión  de  Gómez  y  Molina  por  la  afirmativa .=87.  Por  derecho  civil  de  loa  ro- 
manos no  hay  ley  algima  que  ordene  pueda  transferirse  la  posesión  sin  algún  acto 
de  verdadera  ú  flopda  aprebension.=58.  El  fundamento  de  la  opinión  contraria  con- 
sista en  que  por  derecho  natural  se  requiere  la  aprehensión  para  adquirir  la  poso- 
■lon  de  las  cosas  que  se  ocupan.  =5Í.Contortacioo  de  Covarrubias  sobre  que  de  aquí 
DO  se  iDÜere  que  en  las  cosas  adquiridas  por  haberse  introducido  la  distinción  de 
dominios,  acá  necesario  tal  acto,  pues  por  derecho  natural  no  se  halla  prohibida  esu 
trasniiaion  de  la  posesión,  y  per  tanto  se  puede  establecer  por  el  derecho  clvil.= 
80.  Aunque  la  corporal  detención  de  una  cosa  solo  se  adquiere  por  la  ocupación  por 
medio  de  acto  corporal ,  no  debe  inferirse  de  lo  que  sucede  en  la  detención  á 
k)  que  acontece  en  la  adquisición  de  la  pose8ioQ.=ít  y  9i.  S»  esfuerza  este  argu- 
mento ooniderando  que  la  posesión  se  adquiere  por  un  acto  de  aprehenrion  flnpds, 
y  no  por  esto  H  entiende  derogado  el  derecho  naLuraL=88.  Confirma  la  dirtlncioB 
eepuesta  la  costumbre  que  se  observa  en  Fi  anci» ,  de  que  la  posesión  del  difunto  so 
trantfera  á  íu  heredero,  sin  acto  de  apreh ansien .=(1*.  Ooa  ley  de  V&íWáa  que  se 
CÍU  dispuso  que  se  pueda  transferir  y  adquirir  U  posesioo  sin  niogun  acto  eslemo  de 
aprehensión,  por  lo  que  no  debe  estrallar  qoe  la  ley  de  Toro  disponga  lo  mismo  en 
cnanto  á  transferirse  la  posesión  de  los  bienes  vinculados  por  la  muerte  del  poseedor 
del  mayoratgo  en  el  sucesor  inmBdiato.=65  y  66.  Se  reh.ite  la  observación  de  Gó- 
mez sobre  que  si  la  ley  ao  espreséra  que  pasase  la  posesión  natural  solo  se  debía 
Mtender  que  pasaba  la  posesión  civil,  puesto  qje  para  aquella  se  requiere  acto  cor- 
póreo verdadero  ó  flngido.=í7.  Cuando  se  dice  que  por  miolsterio  de  laley  se  trans- 
aere  la  posesión  ú  se  priva  de  ella  al  que  la  tenis,  no  debe  entenderse  esto  mate- 
rialmenle.  sino  legal  f  jurídicamente  de  los  efectos  que  según  derecho  causa  la  po- 
Beiion=68.  U  ley  de  Toro  escedió  á  la  de  Partida  y  estatutos  de  Francia  citado» 
en  comprender  d  caso  de  que  un  lercftro  se  hallase  en  la  posesión  de  los  mismos 
bienes,  según  Molina.=68  y  70.  Dudasobre  que  la  posesión  que  se  iraoaaere  por  solo 
el  ministerio  de  la  ley  sin  acto  ostemo  de  verdadera  ó  fingida  aprehensión  es  en 
reaUdad  verdadera  y  produce  lodos  loa  efectos  de  la  que  se  adquiere  por  la  natural 
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aprehcD^on :  opinión  de  Goméz  y  HoIídb  por  ta  aürmatlva  7  fuadainento  en  qne  se 
apofHa.=71.  La  dispoaicioD  de  ¿ta  I07  no  se  limita  á  Is  posesloa  de  loa  bienes  sitios, 
BDo  que  se  esliende  también  á  los  tnuebles.  contal  quesean  de  mayorazgo  ,=^!.  Duda 
sobre  tí  la  posesión  que  ee  trsasfíere  por  ministerío  de  la  ley  en  «1  sucesor  de'  ma- 
yorazgo es  la  misma  á  diversa  de  la  que  t^a  el  antee esor.:=1S  y  74.  Opinión  de 
Gómez  yde  Molina  porque  es  diversa,  y  fundamentos  en  que  se  apoyan-^IS.  Duda 
sobre  si  lo  que  (tapone  la  ley  sobre  transferirse  por  su  ministerio  la  posesioD  civil  y 
natural,  se  taa  de  eateader  á  la  casipojesiou,=iTB.  Opinión  de  Molina  por  la  afirma- 
tlva.=7T.  Cuestión  de  si  dos  pueden  poseer  al  mismo  tiempo  una  misma   cosa.^ 

78.  Opinión  de  Cujacio  sobre  que  dos  no  podían  poseer  truolúluí»  una  misma  cosa, 
civil  ni  naturalmente,  justa  ni  injustamente,  afirmando  ser  esta  la  opinión  de  los  pro- 
culeyanos ,  i  cuyo  favor  se  deci  diú  la  duda ,  y  la  contraria  la  de  loe  Sablniauos.^ 

79.  Duda  del  seQor  Llamas  sobre  que  no  liubo  tal  resolución  á  favor  de  los  procu- 
ieyaD09.^=SO.  Opinión  de  Dónelo,  Picbardo  y  Tellez  en  el  sentido  de  la  de  Cujacio.^^ 
81,  Opinión  contraria  de  Bartolo,  Uii\dano  y  Gerónimo  de  Oroz.=S2,  B3  y  84.  Dic- 
támenes de  ios  jurisconsultos  Paulo,  Ulpíano  y- Juliano  sobre  que  no  pueden  mucbos 
poseer  fn  ¡oiidxim  una  misma  cosa.^SIt.  Redeiioaes  de  Cujacio  sobre  la  falla  de  au- 
toridad de  la  ley  que  se  cita  formada  por  Pomponio.=SS.  De  la  ley  que  se  espooe 
se  infiere  que  creyó  que  dospodian  poseer  á  un  tiempo  una  misma  cosa.=87.  fle- 
fleiioncs  de  Cujacio  sobre  que  do  debe  inferirse  de  dicba  ley  que  Ulpiano  fueee  de 
la  opinión  menciona  da  .=88.  Las  dudas  que  suscita  Ulpiano  en  la  citada  ley  son  con 
referencia  á  los  que  seguían  l3  opinión  de  Sabino :  se  eepone  olra  ley  por  la  que  se 
convence  que  Ulpiano  no  admitía  que  el  despojado  por  fuerza  de  la  posesión  de  una 
COSÍ,  la  retuviese  y  conserva6e.=B9.  Deducciones  de  lo  espueato  en  el  número  an- 
terior.=90  y  91.  Se  rebate  por  Cujacio  otro  argumento  tomado  de  una  ley  en  que 
se  dice,  que  cuando  mochos  se  ponen  en  la  posesión  por  decreto  del  juez,  todos  en- 
tienden que  Ea  bnn  puesto  en  ella  igualmente  y  no  á  proporción  del  daOo  sufridui 
da  que  se  infiere  que  muchos  pos  een  á  un  mismo  tiempo  una  misma  cosn.=^9i.  Se 
pasn  á  examinar  los  argumenlos  que  se  propone  Oroz  en  favor  de  su  opiiuoa.^3  y 
9t.  Sa  i-ebale  el  primer  argumento  ti  favor  de  que  dos  pueden,  poseer  una  cosa  ín 
íolidtw»,  de  decirse  en  dos  leyes  que  solo  coa  el  ánimo  retenemos  la  posesión,  aun- 
que otro  liayj  éntralo  en  ella  y  que  si  el  que  conserva  000  el  ánimo  la  poeeeion  no ' 
quiere  volver  al  fundo,  porque  teme  que  se  le  repela,  pierde  la  pose3iun.^94.  Sere- 
bate  este  argumento  explicando  la  diferencia  que  liay  entre  entrar  en  el  fuudo  y  ad- 
quirir la  posesión. =95.  S^undo  argumento  de  Oroz,  fundado  en  una  ley  de  que  se 
infiere,  que  el  qiiese  haiuseniado  auna  fídayelque  en  auausencla  ocúpala  poseíaon 
poseen  junta-neme .=9 6  al  101.  Se  rebate  esle  argumento  espomeodo  la  ley  del  nú- 
mero anterior. =1 0!.  Se  esplina  el  caso  propuesto  por  Oroz,  da  que  si  pI  arrendala- 
fio  vendo  el  fundo  y  lo  loma  en  arrendamiento  del  comprador,  y  á  uno  y  u  otro 
paga  la  pensión ,  tanto  el  que  locó  la  cosa  al  principio  como  el  segundo  locador,  dice 
que  tienen  la  posesiin  de  ella, =103.  Nuevo  argumento  fundadoen  que  do  solo  pa- 
see civilniente  la  ci'sa  dada  eo  prendas  al  acreedor  el  diieOo  por  raion  de  la 
propiedad,  sino  también-  el  acreedor  por  razón  de  la  prenda.^04.  Se  satisface  í 
este  argumento  diciendo  que  no  es  cierto  que  el  deudor  la  posea  también  el  misroc 
tiempo  por  razón  de  la  propiedad ,  porque  siendo  esta  distinta  de  la  posesión,  puede 
obtener  la  una  sin  la  olrn.=ios.  Nuevo  argumento  qne  se  puede  formar  con  las  le- 
yes citadas,  pues  diciendo  que  el  acreedor  á  quien  se  entregó  la  posesión  de  la  cosa 
la  posee  naturalmente  y  que  esta  posesión  do  impide  qae  el  dendor  continúe  la  pres- 
cripción que  tenia  incoada  en  la  misma  cosa ,  y  siendo  necesaria  la  posesión  para  la 
usucapión ,  se  deduce  que  el  deudor  tenía  la  posesión  de  la  cosa ,  la  cual  también  po- 
seía el  acreedor  .= I  os.  Contestación  de  Cujacio  á  este  argumento,  diciendo  que  se 
ba  establecido  por  raion  de  utilidad  que  el  deudor  continúe  en  la  prescripción,  aun- 
que no  tenga  la  posesión  de  la  cosa  que  ha  dado  en  prendas  al  acreedor,  sin  que 
pueda  graduarse  de  arbitrarla  esta  esposicion  cuando  se  dice  en  la  ley  que  se  cita, 
que  el  que  dá  una  cosa  en  prendas  continúa  usucapióndola  por  todo  el  I  empo  que 
la  cosa  permanece  en  poder  do)  acreedor. =^10T.  De  esta  ley  se  convence  que  e] 
deudor  que  prescribe  en  el  caso  esprcsado,  no  tiene  la  posesión  de  la  cosa  por  las 
consideraciones  que  se  esponen  =:i  os.  De  la  mismo  ley  ce  intlere  que  la  coca  dida 
en  prendas  no  la  poseen  i  un  mismo  tiempj  el  acreedor  y  el  deudor  per  las  azo- 
nes  que  se  alegao.=<09.  Se  rebate  otro  argumento  de  OrOK  en  favor  de  su  opinión, 
formado  de  la  disposición  de  la  ley  que  se  cita,  sobre  que  si  de>pues  de  haber  en- 
IregitJo  el  deudor  ud  fundo  al  acreedor ,  un  siervo  de  este  le  despc^jase  de  la  pose- 
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GioD.  poseía  aun  eo  este  cau  el  acreedor  porque  reteoia  la  posesión  par  la  persona 
de  su  siervo ,  de  lo  que  deduce  Oroz  que  se  reconocen  Irns  poseedores  á  un  tiempo 
de  una  misma  cosa,  el  leDor,  el  siervo  y  el  acreedorj^llO  y  111,  Se  rebato  otro 
argumealo  de  Oroz,  formado  de  IJ  ley  que  se  cita,  doode  se  dice  que  pueden  mu- 
chos pedir  d  uD  tiempo  la  eibibicion  de  un  mismo  boinbre ,  de  que  inllere  Oroz  que 
son  otros  tantos  los  poseedores  de  dicho  hombre.=  l  ii.  Se  prueba  que  el  que  lodos 
pidan  la  exhibición  de  un  mismo  hombre .  no  arguye  que  lodos  le  posean,  sino  que 
todos  tienen  interés  en  dicha  eihibicíoo ,  según  se  verifica  en  el  juicio  de  tenuta  de 
bienes  do  mayorazgo.=  MS  al  H  5.  Se  manidesla  lo  ioTundado  del  argumento  de  Oroz 
con  el  ejemplo  que  propone  del  usufructuario  de  un  tundo  y  de)  selior  de  el  i  quien 
se  da  el  interdicto  uti  possUletis,  como  á  verdaderos  posecdores.=ti6.Se  prueba  te 
Infundado  del  argumento  del  minno  propuesto  con  el  ejemplo  de  dos  tisuarioe  6 
fructuarios  que  pueden  poseer  una  cosa ,  no  respecto  de  la  misma  especie,  parl« 
6  uso.  Bino  Jiversamenie."ii7.  Nuevo  lyemplo  de  Oroz,  respecto  del  enOleula 
que  posee  natural  y  civilmenie  la  cusa  que  se  le  ha  dado  en  enfildusJs,  do  obstante 
que  el  señor  del  dominio  directo  rellene  su  pose^jo  eivtl.=H8  y  119.  Se  contesta  y 
rebate  este  argumeolo.=l30.  Nueva  diQr^ultad  que  propone  Oroz,  con  el  ejemplo  del 
marido  y  la  muger,  que  dice  poseen  á  un  mismo  tiempo  el  fundo  dota1.=IS1.  Se 
disuelve  esta  dlQcultad  con  la  autoridad  de  Vinnia.=^ii3.  Nuevo  ejemplo  de  Oroz, 
tomada  de  las  servidumbres  de  ir,  andar  y  llevar  carruage  que  afirma  se  poseen 
por  muchos  á  un  tiempo,=l  13  y  tU.  So  prueba  que  la  razón  y  el  derecbo  resisten 
la  pluralid.-id  do  poseedores  m  solidum  de  una  mi^ma  Eervidumbre.=t!9.  Se  rebate 
otro  argumento  de  Oroz  sobre  que  el  uso  de  las  (:osa3  públicas  pertenece  m  solidum 
i  todos. ^126.  Esplioaclon  de  Oroz  de  las  leyes  que  se  citan  y  que  afirman  que  dos 
no  pueden  poseer  in  solidum  udj  minina  cosa ,  diciendo ,  que  esto  se  entiende  de  la 
posesión  respecto  de  uua  misma  parle  ó  lugar  de  una  cosa ,  porque  podrjn  dos  ó 
mas  poseerte  á  un  liempc  respecto  de  diveisas  partes  ó  lugares ,  como  ^  uno  apre- 
hende el  fundo  por  una  p^rte  par  derecho  de  dominio  ,  y  olro  después,  6  al  mismo 
Üempo  aprehende  el  mismo  fundo  p<ir  otra  con  derecho  de  usufructo,  pues  ambos 
possorín  lodo  el  fundo  por  sus  respectivos  derechos.=l  Í7.  Se  rebate  esta  interpre- 
tación C03)0  contradi  doria  y  confusa,  porque  si  cuando  dos  aprehenden  corporal- 
mente  diversas  partes  de  una  cosa  ,  se  dice  que  se  adquiere  la  posesión  in  solidum 
y  por  entero,  se  contraviene  i  las  leyes.que  se  propone  Oroz  interpretar  y  conciliar 
con  su  opinión,  pues  niegan  que  cada  uno  la  posea  por  entero  ^  in  loUdum,  y  si  se 
dice  que  se  limita  la  posesión  de  cada  uno  á  la  pacte  que  aprehendiú .  se  contravie- 
ne i  ta  ley  que  se  cita,  y  que  declara  que  la  aprehensión  r»al  de  una  parte  de 
un  fundo,  se  estiende  con  el  ánimo  i  lodo  él  y  á  cada  una  de  sus  parles,  como  lo 
reconoce  Oroz.=l30.  Kueva  razón  sobre  lo  mismo,  tomada  á  contrario  íeniuj=~ 
(31.  Las  leyes  citada^  no  establecen  la  iiKompatibilidad  de  poseer  dos  A  un  tiempo 
in  mtiduin  uea  mismd  cosa  en  la  diversidad  de  causas  6  títulos  de  poseei ,  sino  en  la 
cosa  que  se  posee.==l3í  al  i3i.  Suponiendo  que  el  usufructuario  tenga  la  posesión 
natural  y  corporal  de  la  cosa  que  usufructúa  como  quiere  Oroz,  nada  adelanta  este 
autor  con  el  ejemplo  que  propone,  por  las  consideraciones  que  se  3ducen.=43S  y 
ue.  Arguiuenio  que  propone  Oroz  contra  la  esposicion  que  ha  hecho  de  dichas  le- 
yes reiucldrí  á  que  aunque  sea  cierto  que  sea  cooipatible  una  posesión  con  otra  en 
la  parle  del  fundo  que  realmente  ocupú  el  primer  poseedor  con  una  verdadera  y 
natural  posesión ,  no  podría  iniroducirse  la  posesión  del  secundo  que  empezú  por 
una  aprehensión  de  una  parle  y  lugar  diverso,  porque  cela  parte  so  ocupú  realmen- 
te con  una  verdadera  y  nalural  aprEhonsion ,  de  que  infiere  que  en  dicha  parte  ó 
lugar  no  hnbia  dos  poseedores  y  posesiones.^l  37.  Contestación  del  mismo  Oroi  á 
este  argumento,  diciendo,  que  aunque  la  posesión  que  se  adquiere  corporalmenle  de 
una  parte  del  fundo  es  real  y  se  esliende  á  todas  las  demás  partes,  esto  es  por  fic- 
ción en  cuanto  el  poseedor  de  una  parte  de  un  fundo  no  neccsila  andarlo  todo,  sino 
una  parte,  con  (al  que  lenga  ánimo  de  poseerlo  lodo ,  y  siendo  este  ánimo  incorpo- 
ral DO  es  repugnante  que  la  posesión  penelre  en  la  parte  que  onupó  el  poseedor 
corporalmenle ,  lo  que  no  podrid  decirse  si  se  estendiese  á  las  demjs  partes  del  fun- 
do la  posesión  realmenle.=1 38  al  ilí.  Esla  esplicacion  confunde  la  pnseiion  con  e[ 
Inimo  que  ';ausa  la  eflension  de  la  misma  y  también  confunde  la  estension  con  Ig 
posesión  por  las  conslderacionesquesc  espunen.=lt3.  Es  un  error  manülesto  que- 
rer stribuir  la  incompalibilidad  de  dos  posesiones  in  lolidum  de  una  misma  cosa  i  la 
impeaelrabllidid  de  dos  cuerpos  físicos,  como  pretende  Oroz  según  se  espüaj.=> 
1((  y  t(S.  Para  cjuacnr  la  incompatibilidad  de  quo  dos  tuviesen  á  un  tiempo  la  po- 
sesloa  de  Una  oiísma  cosa,  basta  la  razón  natural  según  se  m3ii¡BeBla.=l46.  Aunque 
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el  dominio,  como  derecho,  tiecehí  nalaraleza  de  incorporal,  no  es  peMlrabla  ni 
compatible  coa  otro ,  lo  que  ataca  la  doclrlna  de  Oroz.^H  47.  Se  espone  una  ley  ro- 
mana por  la  que  se  convence  que  la  lacompstibilldad  de  dot  poBesiooes  í  un  tiempo 
no  proTenga  de  la  impenetrabilidad  de  las  mismna,  sieo  de  la  imposibilidad  de  que 
dos  puedan  ejercer  i  un  tiempo  los  actos  de  posesión. =U8,  No  puede  admitirse  que 
dos  sean  poseedores  i  un  tiempo  do  uoa  misma  cosa .  cuando  el  despojado  qne  jus- 
tameole  po»ela  no  conserva  7  retiene  la  posesión  en  concurrencia  de  un  nsurpador 
7  poseedor  riolento.csitg.  Queda  pues  clara,  scgnn  lo  uspuesto,  la  oplolon  de  Cuj^ 
do,  de  qne  el  que  posee  Ma  nalural  6  civilmente  justa  ó  injustamente,  6  no  posee,  6 
posee  solo.=:i  SO.  Caestlon  propuesta  por  Gómez  de  si  uoa  misma  id(ínlica  poseaion 
de  ana  cosa  podiao  tenerla  mucboa  i  un  tiempo :  opinión  por  la  negativa ,  con  la  que 
M  conviene,  no  ob^nnle  bailarse  mal  fundada  en  dos  leyes  romanas  que  no  |ie  refie- 
ren á  una  mi.cma  Idéntica  posesión.— <  31.  Nueva  cuestión  propuesta  por  Gómez,  de 
tí  dos  posesiones  diversai  de  un»  cosa  pueden  estar  en  muctias  personas:  resolución 
sobre  que  pueden  eacontrarse  en  distintas  personas  in  tolidum.  en  la  una  la  civil  y 
en  la  otra  la  nalural.  apoyándose  en  la  diversidad  de  ejemplos  que  se  espoaen.=' 
tSi  y  153.  ^  rebate  esta  esposicion  porque  oí  el  usufructuario  tiene  verdaderamen- 
te la  posesión  nalural.  ni  el  usuario  ni  el  íuqullioo .  y  la  nalural  que  compete  al  eor 
Bleuta  feudatario  y  al  que  posee  en  precario  es  real  y  verdaderamente  natural,  pero 
es  falso  que  en  estos  tres  últimos  casos  el  dueBo  de  la  ci^sa  conserve  en  si  ninguna 
posesión  civil  ni  natural :  el  superficiario  si  se  le  ha  concedido  la  superScie  por  die> 
■fiosd  mas.  se  reputa  señor  útil  da  la  cosa  como  el  enflleuta,  y. tienen  ia  posesión 
de  la  cosa  con  esctusioo  del  seflor  del  domiaio  dÍrecEo.=i  ai.  La  ley  que  cita  Gómez 
no  dice  que  el  usufructuario  y  el  usuario  poseen  in  tolidum  una  misma  cosa,  pues 
solo  afirma  que  duno  y  d  otro  se  le  concede  el  interdicto  unde  p(»siMis.=W.  Tam- 
poco es  cierta  la  proposición  de  Gómez  de  que  bay  dos  especies  de  posesión,  civil 
ima  y  natural  otra,  porque  en  realidad  no  hay  mas  que  una  ,  aunque  sean  dos  los 
modos  con  que  se  tiene,  d  saber,  con  justo  tltuto.  lo  que  se  refiere  á  la  civil.  6  snn 
Itluto.  lo  que  se  reflare  á  la  naluml.a^tliS.  Rt  disculpable  Gómez  en  sus  equivocacio- 
nes, por  haber  escrito  aoXe*  de  Cujac¡.>.  pero  no  r.s'i  Orozco,  que  escribid  después- 
=I&J.  Iguanncumpailtiilidad  que  hay  entre  dos  posesiones  in  lolídum  de  una  cosa 
material,  hay  entre  dos  cu^isi  posesión  es  in  soMunt.  de  derechos  ó  cosas  IncorpiTales. 
^tS8.  Las  cosas  incorporales  se  adquieren  por  la  cuaslposesioa.  la  cual  se  verifica 
Ct>n  el  dnimo  y  con  el  cuerpo,  entendiéndose  por  este  algún  acto  material  que  ma- 
Diflesle  el  dnimn  y  voluntad  rie  adquirir  la  runslposesion.T=i59.  Asi  se  observa  en  las 
servidumbres  que  se  adquieren  con  la  repetición  d<i  Ktos  que  denotan  el  dnimo  y 
voluntad  do  adquirir:  seespllca  este  modo  de  adquirir  en  las  servidumbres  afirmali- 
vas.^iSD.  ^  espl¡i:a  el  mismo  respecto  de  las  servidumbres  negatJvas.=1St  al  ISS. 
Personas  por  cuyo  medio  ee  puede  adquirir  la  posesión,  á  s.iber,  por  imo  mismo, 
per  sus  hijos,  por  los  dervoa.  lijnganse  en  propiedad  ó  en  usufructo,  sean  propios  6 
ágenos.  6  comunes  y  por  un  estraflo,  con  tal  que  la  ocupación  la  haga  con  ánimo  de 
que  la  adquiera  su  principal .±=<St  y  tSS.  Efectos  que  produce  la  poses¡on.==t6B.  Se 
pasa  á  tratar  Je  los  medios  de  perderse  !a  posesión.:^!  67  y  16S.  Se  pierde  con  nue»- 
tra  voluntad  cuando  no  tenemos  dnimo  de  poseer  annque  permanezcamos  eu  la  cusa, 
según  Cujéelo  j  la  ley  que  se  cUa.  sin  que  obste  la  disposición  que  se  espone.^^ 
1B9.  Sin  nuestra  voluntad  se  pierdo  cuando  poseyendo  por  medio  de  colonos,  se  in- 
troduce otro  en  el  fundo.=l70.  Contra  nuestra  voluntad,  mudándose  la  condición  de 
la  persona  dde  la  cosa.  6  tallando  la  potestad  natural  para  relenerla.=l71.Modode 
perdM^por  la  Invasión  ¥¡olenta.=ní.  Ídem  por  decreto  del  mBgistrBdo.=t78.  Es- 
cepcíon  6  la  regla  establecida  de  perderse  la  posesión  de  una  cosa  aunque  no  se  quie> 
ra.=t7i.  Se  paaa  A  tratar  de  !ns  medios  de  que  podrá  valerse  et  inmediato  sucesor 
de  mi  mayorazgo  para  conseguir  la  corporal  6  material  ocupación  de  ellos  que  otro 
(ÍBae.=l7S.  Se  distinguen  tres  apocas  í  que  deben  referirse  las  diversas  leyes  reales 
que  rigen  en  et  asunto.=  l7B.  Palacios  Ruvlos  solo  alcanzú  la  primera  que  comprende 
de  (SOS  i  IBt3.=l77  y  t7R.  Se  rebate  lo  opinioo  de  este  autor  sobre  que  podri  el 
que  so  cree  sucesor  en  el  mayorazgo  usar  del  interdicto  reaipwafida  poaesionit 
contra  et  poseedor:  las  layes  eu  que  se  funda  ao  dispouen  nada  sobre  este  punto 
particular .=179.  Opinión  de  Antonio  Gómez  sobre  que  no  debe  admitirse  dicbo  inter- 
dicto.=<80.  Opinión  do-Palaclos  Ruvlos  sobre  que  el  inmediato  sucesor  en  quien  M 
ha  transferido  la  posesión  puede  usar  el  interdicto  ren'nendiB  paro  que  no  le  perturbo 
en  el  goce  de  ella  et  que  se  man'Jene  en  la  ocupac¡on.:=lB<.  La  segunda  época  com- 
prende desde  el  aQo  tA4S  en  que  se  publicó  la  ley  i,  llt.  II ,  lib.  10  de  la  Novísima, 
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basta  qne  se  derogó  eo  parte  su  disposicioo  por  la  ley  S  Jada  en  ^560.  Eo  esta  épo- 
ca escribiernn  Gotnez  y  Covarrubias.=ISi.Dispoácionde  dicha  ley  S.=183  y  134.  NI 
Gómez  ni  Covarrubias  harén  mención  de  dicha  ley  i,  y  de  la  doctrina  que  sienlon 
y  que  se  ospone  se  deduce  que  no  la  tuvieron  presente.=1 8S.  No  cabe  duda  que 
siendo  el  juicio  de  tenula  uo  equivalente  del  de  ínterin,  asi  como  eo  este  caso  do  po- 
dían tener  lugar  los  entredichos  posesorios,  ipialmenie  eran  iaaclmisiblEs  en  el  de 
lenuta.— IBB.  La  tercer  época  tuvo  origen  en  la  disposición  de  U  ley  3  en  II16V;  dis- 
posición de  dicha  Iey,=i87.  Por  esta  ley  loa  juicios  sobre  bienes  de'mayoiazgo  que 
antes  eran  de  tenuta ,  se  hicieron  posesorios,  por  to  que  Molina  y  los  autores  que  le 
ban  seguido  tratan  de  los  de  que  podri  vaiorse  el  que  se  creo  Inroedialo  sucesor  del 
diriinlo  para  la  corporal  ociip^cioo  de  dichos  bienes:  opinión  de  MoliQa.'=l98  y 
189.  ídem  de  Gomei.  quien  proponiéndose  la  duda  de  sí  el  sucesor  en  el  mayoraz- 
go podrá  valerse  del  entredicho  adipiscendae  para  conseguir  los  bieoos  del  deienta- 
dor,  se  declara  por  la  allrmativa,  citando  varios  autores  estrangeros.=19D.  Funda- 
mento de  estos  autores  sobre  que  aunque  en  virtud  de  la  ley  se  transflere  ipsojure 
la  posesión  en  el  sucesor,  teniendo  otro  la  natural  detentación,  no  es  plena  la  pose- 
cion  hasta  que  se  aprehende,  para  lo  cual  ?e  da  aquel  Ínter dÍcto.=i  91.  Esta  razón 
es  ilegal,  porque  de  que  otro  tenga  la  natural  detentación  oo  se  constituye  poseedor, 
ni  impide  que  el  sucesor  posea.=10i  y  193.  Leyes  romanas  que  cita  Gomes  en  apo- 
yo de  su  opinión ,  do  las  que  infiere  que  cuando  se  transiere  el  dominio  de  una  cosa 
por  derecho  especial,  compete  al  dueño,  ademas  de  la  arctao  vio  di  citoria,  la  per- 
Sonal.=194  al  196  Esta  doctrina  no  es  cierta  como  se  prueba  con  el  ejemplo  de  que 
al  que  hace  depósito  de  una  cosa,  al  que  la  presta  y  al  que  la  da  en  locación  ,  le 
concede  el  dei echo,  ademas  de  la  acción  vindicatoria,  la  personal  para  que  se  les 
entrene  la  cosa,  y  no  para  que  se  tes  transllera  el  dominio,  y  no  obstante  en  los 
tres  casos,  el  que  usa  de  la  acción  personal,  no  habla  udquii  ido  el  dominio  de  la  cosa 
que  pide  por  mioislerio  de  la  ley.  sino  por  medio  de  la  tradición  6  entrega.E= 
197.  9e  espone  otru  ejemplo  en  comprobación  de  lo  dicho— 198  y  (S9,  Aun  conce- 
diendo ú  Gómez  que  fue^e  cierta  su  doctrina .  nnriá  adelantarla  eo  lo  que  intenta  pro- 
bar, pues  ss  preciso  reconocer  que  cuando  en  ana  persona  concurren  la  acción  vln- 
dicatorij  y  la  personal,  esta  degenera  de  su  naturaleza  y  se  limita  i  pedir  por  ella 
que  se  le  entregue  la  posesión  de  la  cosa  y  no  el  dominio  de  ella  como  sucede  en 
las  acciones  de  depósito  y  comodato.  etc.=iOO.  Asi  en  el  caso  de  estipulación  de  una 
cosa  propia,  no  obstante  no  ser  válida,  subsiste  la  que  se  haga  con  el  objeto  de 
que  se  le  restituya  y  entregue  la  cosa  misma,  según  la  ley  romana  que  se  cita.=: 
SOI.  Aplicada  esla  doctrina  al  caso  en  cuestión ,  se  prelenderi  decir  que  por  el  In- 
terdicto adip'actndae .  no  conseguirA  el  sucesor  en  el  mayorazgo  la  verdadera  pose- 
sión que  ya  se  le  habla  transferido  por  el  minl^.erio  déla  ley,  sino  la  entrega  y  ocu- 
pación material  de  la  cosa  misma ,  ¿o  que  esto  impida  que  el  interdicto  sea  reme- 
dio posesorio,  el  cual  interdicto  lleva  por  su  nituraleza  el  pedir  la  verdade- 
ra pa<-'e9Íon,  pero  en  el  caso  presente  se  le  limita  su  erecto  y  disposición  á  pe- 
dir solamente  la  entregí  y  natural  ocupación  de  la  cosa  que  se  posee.i=soi.  Esta 
esposlcion  es  ¡nfondada.  porque  no  hay  ley  que  conceda  dicho  interdicto  al  sucesor 
en  el  mayorazgo.=sa3,  Gomei  cita  en  apnyo  de  su  doctrina  uaa  ley  romana  que  or- 
dena que  en  virtnd  del  edicto  pretorio  se  ponga  en  la  posesión  de  los  bienes  heredi- 
tarios al  hijo  pupilo  qne  por  haber  muerto  su  padresio  testamentóse  le  di^pntira  la 
calidad  de  hijo.^^Dt.  En  el  caso  espuesto  no  se  transfiere  en  el  htjo  ipsojure  la  po- 
sesión de  los  bienes  hereditarios ,  sino  que  solo  se  le  concede  la  acción  6  derecho 
para  pedir  una  posesión  que  nunca  ha  tenido,  por  lo  queno  es  aplicable  este  caso  al 
de  la  ley  de  Toro.=ao5.  Se  rebate  la  aplicación  que  hace  Gómez  ai  caso  espuesto  de 
ta  disposición  de  otra  ley  romana  qus  habla  del  heredero  que  se  presenta  con  testa- 
mento legítimo  Á  pedir  la  sucesión  y  otro  se  opuslera.stos.  Inconsecuencia  de  Go-, 
raez.  puesto  que  resuelve,  no  compete  al  sucesor  del  mayorazgo  el  remedio  rtetipe- 
rantUe  contra  un  tercero  que  retiene  los  bienes.=í07.  Opinión  de  Molina  sobre  qne 
el  verdadero  sucesof  en  el  mayora^o  á  quien  se  ha  transferido  la  posesión  civil  y 
natural,  puede  intentar  el  Interdicto  udipiscend*  para  constitulrFe  poseedor  actual  y 
real ,  consiguiendo  la  actual  posesión  de  biene3,=ín3.  Fundamento  de  esta  opinión  en 
ana  ley  romana  que  establece  que  aquel  en  quien  se  ha  trasladado  la  posesión  ta 
conslüulo.  aunque  sea  civil  y  natural,  puede  osar  del  interdicto  adipiicnKf«  para 
conseguir  \n  actual  y  real  (enula  y  detentad on.=l«9.  Dicha  ley  nada  dice  SObreqae 
el  menrionsdo  poseedor  puede  pedir  por  el  entredicho  citado  la  actual  tennta  y  de- 
tentación =!!(!  y  111.  Molina  utiende  su  opinión  i  que  el  sucesor  del  mayorugo 
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puede  usar  tambieD  el  remedio  reeuperanda  y  aim  acumular  los  tres  iaterdiclos  con 
diversos  respectos,  pues  podrá  ioteatiir  el  aáipücendae  para  conseguir  la  actual  te- 
puta,  el  reíinendat  respecto  déla  posesión  civii.  y  el  r«cuperiind«  respecto  de  ta  na- 
tural que  otro  le  hubiese  u5urpailo.s=SI3,  Costumbres  y  ejemplos  que  cita  en  su 
apoyo.— SI 3.  Hsia  doctrina  es  errúnea,  pues  indic.i  que  son  dos  las  posesiones,  una 
civil  y  otra  naturnl,  lo  que  no  es  asi,  sino  que  los  modos  de  retenerla  son  diversas. 
214.  Incurre  lambieu  en  el  error  do  suponer  quo  en  una  misma  cosa  pueden  tener 
dos  la  posesión  á  un  tiempo,  lo  que  es  falso,  según  se  ha  probado  ya.=ilS.  Los 
ejemplos  que  cita  no  pueden  prevalecer  contraías  leyes.^=llS.  Eilia  conformes  con 
U  opinión  de  Molina,  Paz,  CBstíllo.  el  P. Molina,  Águila  j  Villadiego.^SlT.  Se  sienta 
la  doctrina  de  que  el  interdicto  que  propiamente  compete  al  sucesor  en  el  mayo- 
razgo, es  el  de  retintndaa,  entendido  por  el  de  ulipossiá^is;  asilo  sienta  Gómez,  es- 
preundo  la  fdrmula  con  que  ban  de  concluir  su  libelo  los  actores  y  que  se  espone.=i 
218.  Cüvarrubias  allrma  que  podrá  usar  del  relintndae,  y  si  después  de  muerto  el 
poseedor  ocupú  á  adquirió  otro  la  pose^on  de  los  bienes  del  recuperandae.'=it9  j 
210.  No  es  cterlo  como  se  arguye  que  el  detentador  de  los  bienes  no  turbe  é  inquie- 
te al  suresor  en  el  mayorazgo  en  no  restituírselos,  pues  que  no  le  deja  usar  de 
ellos  y  percibir  sus  frutos,  por  lo  que  puede  valerse  del  ínterdíelo  rainendae  para 
que  tí  detentador  do  lo  estorbe  el  uso  de  su  posesión  sin  que  se  oponga  á  eslo  que  la 
naturaleza  del  interdicto  uü  potndefii  os  de  rclener  y  conservar,  por  las  razones 
que  se  espoaen.=32l  y  222.  So  espone  el  tiempo  que  señala  la  ley  para  introducir  el 
juicio  de  lenuta  ó  de  posesión,  ó  interdicto  Tetinendae. ^^ts  al  22S,  El  remedio  deque 
se  USB,  aunque  es  posesorio,  lleva  siempre  inborente  y  mezohda  la  propiedad,  por 
lo  que  ha  de  probar  el  actor  que  es  verdadero  sucesor  del  mayorazgo,  de  cuya 
docitrina  Injiere  Molina  que  en  dicho  juicio  se  han  de  admitir  todas  las  escepcio- 
nee  concernientes  á  la  propiedad.^sas.  Cuestión  sobre  si  lo  dispuesto  por  la  ley  de 
Toro  se  estiende  al  naso  de  que  el  sucesor  eo  el  mayorazgo  sea  el  primer  llamado  á 
laluceaion  por  el  fundador  :  opinión  de  Gómez  por  la  anrmaltva.=!lT.  Se  esponen 
las  tres  razones  en  que  apoya  Gómez  su  opiuion.:^%!g.  Opinión  de  Molin»  por  la  ne- 
gativa: razones  en  que  se  apoya:  debiliilad  de  las  mismae.=;2a9.  Se  deUue  quien  sea 
tenedor  del  mByorazgo.=a239.  Se  apoya  dicha  delicicion  con  la  disposición  da  la 
ley  40  de  Toro.=-3Sl.  No  es  cierto  que  corresponda  menos  la  cualidad  de  siguien- 
te en  grado  al  que  sucede  al  fundador  que  i  cualquiera  olro  de  los  ulteriores  posee- 
dores, legun  se  espoDe.=3S3  y  293.  Se  convence  lo  dicbo  con  la  doctrina  de  Molina 
que  sienta  como  principio  inconcuso  en  materia  de  mayorazgos,  que  la  sucesión  en 
ellos  se  defiere,  no  por  derecho  hereditario,  üino  de  sangre.=234.  Aunque  las  pala- 
bras de  la  teyno  fueran  aplicables  al  inmediato  sucesor,  sino  i  los  uiieriores,  no  se 
debería  creer  quo  había  razón  de  diferencia  entre  el  inmediato  y  los  demás,  sino 
el  disputarse  mas  frecuentemente  la  sucesión  de  los  mayorazgos  entre  ios  sucesores 
Inmediatos  que  con  el  primer  llamado.f=^23a.  Nuevo  argumento  de  Itlolioa  sobre  que 
de  aplicarse  las  palabras  citadas  de  la  ley  si  inmediata  suce^r,  se  seguirla  el  ab- 
nirdo  de  que  la  posesión  de  los  bienes  del  mayorazgo  p*s.^se  del  fundador  al  primer 
poseedor,  auuque  el  fundador  al  tiempo  da  su  muerte  no  tuviese  la  posesión,  lo  que 
afirme  es  contra  cterecba  y  los  estatutos  de  Francia  é  lt3lia.:=S3S.  Nuevo  absurdo 
que  dice  el  mismo  autor  se  seguirla  si  en  el  caso  de  que  el  poseedor  del  mayorazgo 
bubiese  entregado  íi  otro  en  su  vida  la  posesión  de  los  bienes,  se  transfiriese  aquelh 
posesión  por  ta  muerte  del  fundador  en  el  primer  llamado.=^!37  al  239.  Se  prueba 
que  no  eiislen  [alee  absurdos  por  las  razones  que  so  alegan.=:24l)  y  241.  D.Cristóbal 
de  Paz,  que  ^gue  la  opinión  de  Gómez,  propone  la  duda  de  si  el  que  ha  obtenido 
una  silencia  favorable  en  el  juicio  de  lenuta,  gozará  el  privilegio  de  reo  en  el  jui- 
.  cío  de  propiedad,  transQriendo  en  bu  conlrarij  la  obligación  de  probar  el  dominio: 
opinión  del  mismo  por  la  negativa. =2(2.  Esta  opinión  la  esliende  Paz  aun  al  tiempo 
•o  que  regia  la  ley  3.=243  a!  2(5.  Se  esponen  las  razones  en  que  funda  Paz  tan  es- 
traba opinion.=246  al  250.  Esta-aBeza  que  envuelve  esta  opinión.  51  el  juicio  de  te- 
Duta  conserva  después  de  la  ley  3  la  naturaleza  del  sumario  que  tenia  por  la  2,  lam- 
bieu debe  conservar  la  calidad  de  ejecutivo  que  por  la  misma  ley  se  le  atribula,  pueg 
por  la  ley  S  lo  único  que  alterú  en  la  2  ,  fue  que  ]n  sentencia  que  antes  recala  por 
esta  sobre  la  tenencia,  recayese  después  sobre  la  posesión ,  de  lo  quu  se  sigue  que 
aquel  en  cuyo  r<ivor  se  dló  la  sentencia  de  vista  debe  ser  puesto  inmediatamente  eo 
la  posesión  de  los  bienes,  y  como  por  otra  ley  recopilnda  se  denegó  la  sijplicacion, 
quedd  leghimo  poseedor  de  los  bienes,  y  camo  lal,  exento  del  gravamen  de  la  prue- 
ba en  el  juicio  de  propiedad.~2Sl.  Pretensión  de  Paz  sobre  que  el  ju  Iciodeteoutat 
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que  se  hizo  posesorio  mixto,  conserva  despuea  de  la  ley  3,  asi  el  nombre  como  la 
ftierm  y  efectos  de  la  verdadera  teouta.=l59.  Se  eapone  la  contradlcrion  raaDíSesta 
qne  envuelve  esu  Bsercfoo,  pues  aiel  juicio  do  tenuta  era  porialeys  un  remedio 
PMBsofk».  mero  y  puro  y  se  hizo  mi«io  por  la  3.  ioipUca  qna  produje  el  mluno 
eíecto.=a53  y  ÍS4.  Quejando  por  el  juicio  introducido  y  seguido  según  lo  dispuesto 
por  la  ley  3,  terminada  y  concluía  la  causa  de  posesión,  es  claro  que  uno  de  los  l¡- 
Ugantes  habla  de  ser  declarado  poseedor  verdadero  y  puesto  on  la  posesión  por  ser 
la  grateocia  ejecutiva  y  no  admitir  supHcaclon,  y  de  consiguiente  transferia  el  gra- 
vSmen  de  probaren  el  juicio  de  propiedad  al  que  había  sucumbido  en  el  de  pose- 
(lon.=>195.  Se  prueba  con  un  texto  del  derecho  romano  que  el  juicio  de  posesión 
debo  preceder  al  de  propiedad =356.  Siendo  distinta  la  aocion  que  se  introducía  por 
la  ley  S .  de  la  que  por  la  ley  8.  debia  ser  diverso  el  efecto  de  las  sentencias  —m  y 
M8.  Habiéndose  hecho  por  la  ley  8.  sejon  confesión  de  Paz,  el  juicio  de  tenuta  que 
por  la  ley  S  era  de  mera  posesión  de  becbo  y  preparatorio  del  de  posesión  y  pro» 
piedad,  JHlok)  de  poteetoa  de  derecho,  llevando  eas( envuelca  la  causa  de  propiedad 
debe  reconocerse  que  la  sentencia  qus  recae  en  esle  juicio  es  declaratoria  de  la  po-^ 
íesion  de  derecho,  y  el  que  la  obtiene  i  su  favor  es  verdadero  y  legítimo  poseedor 
de  hecho  y  de  derecho.==ÍS9.  Para  demostrar  la  falsedad  de  la  opinión  de  Paz  bas- 
ta la  petición  que  se  hace  en  la  demanda  del  juicio  de  tenuta ,  y  la  fSrmula  con  que 
se  concibe  la  Bentencia.  y  que  so  e8ponsn.=3<0.  El  tiempo  de  seis  meeea  seAalado 
para  interponer  la  demanda  de  (onula  se  ha  de  entender  cuando  el  tener  opositor  no 
es  coadyuvante,  pues  eolonces  no  se  tiene  por  tercer  oposi!or.=S9(.  Opinión  deMo- 
Bna  iobre  que  no  debe  ser  admitido  el  tercer  opositor  que  pone  su  demanda  después 
de  lossete  meses,  pretendiendo  esclulr  e)  derecho  de  los  colitigantes,  i  no  que  haga 
so  opoeicion  antee  de  reoibirse  la  causa  i  prueba  á  al  principio  de  hatierse  recibido: 
falilidad  de  la  razón  en  que  se  apoya.=iai.  Opinión  contraria  de  Pai,  si  bien  reco- 
noce que  la  de  Molina  debe  ser  aiimllids ,  atendida  la  equ!dad.=SíS.  Príclica  obser- 
vada, según  dice  D.Pedro  Rscolano.  de  admitir  la  nueva  demanda  A  tercería,  Man- 
dando dar  traslado  i  los  demás  interesados  en  la  tenuta ,  bIq  per  juicio  del  estado  de 
pleito,  6  acordando  qoe  le  tenga  presente  al  tiempo  de  la  visliji^ist.  Según  esta 
práctica,  parece  que  el  tercer  opositor  que  viene  á  ta  causa  sea  escluyenie  ú  coad- 
yuvante es  admiliilo  sin  perjuicio  de  su  estado,  no  solo  al  principio  del  tfirmino  pro- 
batorio, 6  durante  él,  alno  aun  después,  y  demás  que  se  espone.  =  »!5,  Caso 
practico,  eapoesto  por  el  sefior  Escolaao.  sobre  esta  materia,=4<lB  al  3«8.  Etcaso 
e^niesto  choca  con  las  leyes  recopiladas  que  se  citan,  por  lo  que  dicha  práotloa  debe 
considerarse  como  un  abuso  de  ButorÍdad.=S89  y  170,  Se  pasa  á  esponer  el  modo  y 
formí  conquedebe  circunstanciarse  el  articulo  de  la  administración  de  los  bienes  que 
suele  introducirse  pendiente  el  juicio  de  tenuta ,  según  la  ley  recopilada  que  se  cita, 
^71.  Loa  juicios  de  tenuta  se  bao  de  ver  en  deflaitiva  ,  y  los  artículos  que  tengan 
faena  de  ella  por  el  número  de  jueces  que  se  espresa-^i^Áita.  IniwvBcioees  efectua- 
das sobie  esta  materia  por  las  últimas  disposiciones  legislatiras.  Acciones  concer- 
nientes á  mayorazgo  que  pueden  ejercitarse  en  el  día:  jurisprudencia  del  ti'ibunal 
Supremo  de  justicia  sobre  esto  punto. 

t.  Dispone  la  presente  ley  que  loe  IñeDes  de  mayorazgo ,  bien  sean  Ti- 
llas, fort^as,  ó  de  otra  ctuilqaier  calidad ,  verificada  que  sea  la  miKr- 
le  d-ú  poseedor ,  inmediatameate ,  y  sin  otro  acto  de  aprensión  se  trans- 
fiera la  posesión  civil  y  natural  en  el  eigaieote  en  grado  que  según  la  dis- 
poeiciondel  fundador  hubiere  de  suceder  en  dichos  bienes,  aunque  haya 
otro  tomado  ia  posesión  de  ellos  en  vida  del  poseedor ,  ó  este  se  la  baya 
dado. 

S.  Antes  de  tratar  diredamente  de  la  disposiciou  de  la  ley  coavjeiM 
indicar  la  etimología  de  la  voz  posesión,  su  naturaleza,  e^ecies,  modos 
de  adquirirla,  efectos  que  produce,  y  por  último  los  medios  con  qaefoae- 
ce  y  acaba. 

3.  La,  poseeion  no  trae  su  etimología  á  potitíaiK  médium ,  como  lo  indí* 
«  Dónelo  en  el  lith  5 ,  oap.  6 ,  de  sos  ComeBtuitn  del  derecho  ciñl ,  H«ir 
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bo  postum  et  sedere ,  de  que  infiere  qae  la  posesión  en  sentido  nalnral  7 
gramático  es  la  mera  detención  de  la  cosa ,  bien  estribe  en  algún  derecho 
tn  re  fuera  del  dominio  ó  r.o ,  por  lo  que  define  la  posesión  en  el  sentía 
civil  y  jnTidico ,  diciendo ,  que  es  la  detención  de  una  cosa  corporal  con 
ánimo  de  retenerla  para  si, según  la  ley  1  ,  párrafo  9,  ff  cíe  vteí  vi  ár- 
mala, y  la  ley  2 ,  jtórrafo  \  ;  ff.  pro  herede. 

i.  Establecido  el  origen  6  etimología  de  la  voz  posesión,  que  equivale 
&  la  facultad  de  poderse  sentar  en  la  cosa  que  se  posee  ,  é  indicada  la  de- 
finición ó  descripción  de  la  misma,  que  es  mas  adecuada  para  manifestar 
la  naturaleza  y  propiedades  de  la  posesión ,  paso  &  demostrar  su  conformi- 
dad cen  las  disposiciones  legales. 

5.  Quiere  Bartolo  con  algunos  que  lo  siguen,  que  la  posesión  S3  d^na 
diciendo  que  est  jus  insislendi  res ,  manifestando  por  esta  definición  que  la 
posesión  consiste  en  el  derecho  de  retener  la  cosa ,  y  no  en  el  hecho  de 
tenerla;  pero  sin  embaigo  constantemente  se  ha  de  confesar  que  la  pose- 
sión no  es  otra  cosa  que  el  hecho  de  retener  la  cosa  que  se  posee ,  no  Iw 
solamente  al  principio  cuando  se  adquiere ,  sino  también  cuando  se  retiene 
después  de  adquiriiJa,  como  se  convence  con  las  razones  siguientes. 

6.  Por  derecho  de  postiímiaio  se  restituyen  al  quevueive  del  cautiverio 
todos  los  derechos  que  antes  le  competían,  según  el  párrafo  5 ,  Inslit.  qm~ 
bus  modis  jus  patr.  potest  solv ;  y  sin  embargo  la  posesión  que  antes  te- 
nía no  se  les  restituye  ni  se  les  reintegra  en  la  usucapión  iocoada ,  debien- 
do principiar  de  nuevo  la  usucapión ,  como  lo  dispone  la  ley  49,  ff.  ex 
qttO)us  causis  major ,  eo  donde  da  por  razón  Papiníano  que  la  posesión 
tiene  mucho  de  hecho,  y  las  causas  de  hecho  no  se  comprenden  en  el  post- 
liminio,  de  cuya  ley  se  convence  que  la  posesión  consiste  en  el  hecho  y 
no  en  el  derecho ,  y  aun  cuando  se  qaisiera  negar  que  la  posesión  estaba 
ceSida  al  hecho  de  detener  la  cosa,  era  indispensable  reconocer  que  no  era 
derecho  cuando  no  estaba  comprendida  en  la  restitución  de  derechos  que 
se  hace  al  qae  vuelve  de  la  cautividad  en  virtud  del  derecho  de  posl- 
liminio. 

7.  El  heredero  sucede  ea  todos  los  derechos  del  difunto  ,  y  sin  em~ 
bargo  para  poseer  los  bienes  de  la  herencia  es  indispensable  que  aprenda 
naturalmente  la  posesión  de  ellos,  según  la  ley  t'i,  ff.  ds  adquirenda  vel 
habenda  possesione ;  con  que  es  claro  que  la  posesión  no  es  derecho. 

8.  Es  constante  que  ninguno  puede  ser  privado  del  derecho  que  le  com- 
pete per  otro,  como  por  ejemplo  quitándole  la  cosa  que  es  suya,  é  ven- 
diés<l«Ia  y  entregándola  á  un  teruero,  en  cuyo  caso  coDserva  íntegramen- 
te el  dominio  de  la  prenda  ó  cualquier  otro  derecho  que  tenia  en  la  con 
hurtada  ó enagenada ,  según  la  ky  tS,C.de  ping ,\&7,  G.de rebut  cr»- 
étlli,  y  ]»3&.ñ  de  negot.  gesiis,  y  la  1 3 ,  tft.  34 ,  Partida  7 ;  es  asi  qof 
«n  esté  caso  el  dueño  de  la  cosa  hurtada  pierde  la  pose«on  de  ella  con  M-* 
reglo  á  lo  dispuesto  en  la  ley  3,  párrafo  si  rem,  y  á  la  (5,  ff.  ríe  adqm'-' 
renda  possesione;  luego  la  posesión  no  es  derecho,  sino  una  cosa  fundada 
'«1  la  deteneinn  natural ,  la  cual  perdida  se  pierde  la  posesión. 

9.  Ninguno  pierde  el  dominio  de  lo  que  es  suyo  aunque  la  cosa  en  que 
lo  tenia  haya  salido  de  su  poder,  sin  saber  su  paradero ,  por  ejemplo  hur- 
tándosela, cayéndose  en  un  rio,  óde  un  earriiage,  ó  estraviándose  de  cual- 
quier otra  manera ,  porque  el  dominio  es  un  derecho  que  una  rez  adquirido 
W  MBMffir,  ftttuqhe  «b  igmn  ti  pif«l«ra  d«  U  com  en  <|iie  se  Mis  f  M^- 
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gOQ  el  párrafo  último,  Inslit.  deadquirendo  rerum  dominio,  y  sin  embar- 
go en  eslos  casos  se  pierde  la  posesión ,  coiiforme  á  la  ley  3 ,  párrafo  Ner- 
va.íL  de  adquirenda  posseiione. 

10.  Si  la  posesión  se  deQoicra  jus  tenendi ,  eí  insiitendi  rem ,  at  ha- 
bría de  decir  que  Iodo  el  que  posee  leuia  el  jus  dstineruU  el  possidendi,  y 
esto  no  obstante  una  y  otra  ilación  es  falsa ,  pues  la  mujer  injustamente 
posee  lo  que  le  da  su  marido ,  y  sin  embargo  posee  real  y  Terdaderamente 
como  se  declara  en  la  ley  1,  párrafo  si  ver,,  de  adquirenda  possestom ,  y 
la  mnger  en  este  caso  no  lieoe  el  derecho  possidendae ,  el  insisUndíu  re* 
donatas ,  porque  el  derecho  reprueba  la  donación  en  lérmiios  que  la 
ley  96,  fíe (fonoííoie  ínter  tnrumeíuxoren,  afirma  quelamugerno  posee 
por  derecho  civil  la  donación  hecha  por  el  marido, 

1 1 .  Todo  lo  contrario  sucede  cuando  el  señor  de  la  cosa  6  el  justo  po- 
seedor  es  echado  de  la  posesión  por  fuerza ,  que  en  tal  caso  ya  deja  de 
posetf ,  según  la  ley  5,íi.  íí-:  usurp. ,  et  usucap. ,  y  con  lodo  el  despojado 
conserva  y  retiene  el  derucho  tenendi  et  po$sidsndi ,  por  cuyo  motivo  le  con- 
cede el  derecho  ta  acción  para  recobrar  inmediatamente  la  posesión ,  cual 
es  el  entredicho  undevi  en  ta  ley  17,  ff.  de  adquirenda  possesione,  y  la  1, 
If.  unde  vi'ni  COD  otro  fin  se  le  concede  al  señor  la  acción  vindicatoria, 
sino  para  que  se  le  restituya  la  posesión  que  por  derecho  le  cortespondia 
tener ,  ley  9  y  68  ífe  reí  vi'idicatione. 

19.  Si  el  que  posee  unas  veces  carece  del  derecho  tenendi  et  possiden- 
di,  y  otras  el  que  tiene  el  jus  possidendi  et  tenmdi  no  posee ,  es  claro  que 
la  posesión  no  se  define  bien  diciendo  que  es  jus  tenendi  et  insistendi  rem, 
porque  la  deñnicioo  y  el  definido  son  una  misma  cosa  ,  y  lo  que  se  conce- 
de al  uno  Jehe  concedérsele  al  otro ,  y  lo  que  al  ano  se  le  niega  niégasele 
al  otro.  Hasta  aqui  Dónelo,  á quien  be  seguido  á  la  letra  en  el  cap.  6  del 
citado  libro  6. 

13.  Pasa  el  mismo  autor  á  proponer  y  disolver  los  arguraenlos  con 
qne  intentan  persuadir  que  la  posesión  consiste  en  el  derecho  de  ocupar 
6  insistir  en  la  cosa,  catre  los  cuales  se  halla  Gómez  al  número  iS  de  la 
présenle  ley ,  que  sigue  en  todo  la  defínicioo  que  Bartolo  da  á  la  posesión; 
y  empezando  por  el  que  fundan  en  la  etimología  de  la  voz,  dice  que  el 
verho  poseer ,  como  deja  ya  indicado  arriba ,  se  compone  de  o«tas  dos 
palabras ,  poder  y  sentarse ,  de  forma  que  possidere  sea  lo  miso»  6  equi- 
valga á  poder  sentcrse  en  alguna  cosa,  y  este  poder  de  sentarse  parwe 
no  es  otra  cosa  que  el  derecho  do  insistir  eo  lo  que  se  posee,  y  de  cod- 
Nguiealeque  la  posesión  es  el  derecho  de  insislir  y  tener  la  cosa  poeeida. 

1i.  Respoudieado  Dónelo  á  este  argumento  afirma  son  cosas  mny  dia- 
tÍDtas  la  facultad  de  poderse  sentar  en  el  sentido  que  se  toma  en  la  po> 
sesión ,  y  el  tener  dereeho  de  insistir  en  alguna  cosa.  El  poder  aeotarac 
en  la  presente  discusión  se  debe  referir  á  la  potestad  natural ,  con  la  cual 
puede  cualquiera  asi  por  naturaleza  como  por  el  hecho  mismo,  insistir  y 
mantenerse  en  la  cosa  cuando  quiera,  ó  por  el  tiempo  que  le  parezca ,  sin 
referencia  &  derecho.  Aquel  se  entiende  que  posee,  que  de  (al  modo  em- 
peña i  tener  la  cosa  que  pueda  siempre  que  quiera  repetir  la  posesioD  na- 
tural, esloes,  corporal  de  ta  misma  cosa,  segas  {&  ley  3,  párrafo  \ei-va, 
ff.  de  adquirenda  poHttione,  lo  qae  no  H  vüifica  en  aquel  qne  tenga  el 
4<!ncbo  de  iosulir,  popqne  privado  d*  la  faoulUd  de  repetir  la  con  de 
beoho  u  Moientria  d  mktao  derecho  de  retener. 
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15.  Aun  formaDotro  argumento  en  la  posesión  qne  se  retiene  y  con- 
serva con  el  ánimo.  Es  indispntable ,  y  reconocen  lodos,  que  el  que  cor- 
poralmenle  deja  ó  sate  de!  fuoda ,  sia  dftjar  á  otro  en  la  posesión  ,  retiene 
con  el  animóla  posesión  del  mismo  fundo,  como  lo  declara  la  ley  i,C.de 
odyuíreiidaposscííone,  y  el  párrafo  I ,  Insl.de  inlerdict.,y  si  esta  posesión 
es  la  que  se  retiene  con  solo  el  ánimo ,  es  preciso  decir  que  ha  de  ser  6  mera 
detención ,  6  el  derecho  de  tener  la  cosa ;  no  es  detención ,  porque  no  se  tie- 
ne la  cosa  corporalmente ;  con  que  es  forzoso  decir  que  es  el  derecho  de 
retener. 

Í6.  Satisface  Dónelo  á  este  argumento  diciendo  que  aun  la  posesión 
que  se  retiene  con  el  ánimo  es  aquella  detención  corporal  de  la  cosa  que 
se  tenia  al  principio  cuando  el  poseedor  adquirió  la  posesión  del  fundo,  y 
se  mantuvo  en  él,  porque  no  se  retiene  y  conserva  otra  posesión  que  la 
qne  se  tnvo  al  principio;  es  asi  que  aquella  era  corporal  fundada  en  la 
detención  y  en  hecho;  luego  la  posesión  que  se  retiene  con  el  ánimo  no  es 
otra  cosa  sino  la  misma  detención  corporal  que  se  tuvo  al  principio. 

17.  Ni  esta  retención  compete  linicamente  al  que  justamente  adqnirió 
-la  posesión  para  que  se  pudiera  decir  que  con  el  ánimo  no  ge  reteníala 
«ntcrior  detención,  sino  el  derecbo  de  poseer  que  se  había  adquirido  a! 
principio;  porque  el  ladrón,  que  no  tiene  ningún  derecho  de  poseer ,  con- 
serva con  el  ánimo  la  posesión ,  á  causa  de  que  naturalmente  se  interrum- 
pe la  posesión  cuando  á  uno  lo  echan  por  fuerza  del  fundo  ó  le  toman  la 
cosa,  como  se  declara  en  la  ley  5,  ff.  de  usuc.  eí  usur. 

18.  Dirá  alguno  es  un  manilieslo  absurdo  decir  que  retiene  corporal- 
mente la  posesión  del  fundo  el  que  ha  salido  de  él;  pero  debe  responderse 
que  es  cierto  que  naturalmente  no  tiene  la  posesión .  pero  la  tiene  por  inter- 
pretación dé  derecho ,  y  por  esto  se  dice  que  esta  razón  de  poseer  consiste 
en  derecho,  según  la  ley  10,C.  de  adquírenda  possesionc.  Se  dice  que  con- 
Etsteen  derecho,  porque  el  derecho  reputa  y  considera  al  que  quiere  rete- 
ner la  posesión  con  el  ánimo ,  como  si  verdaderamente  poseyera ,  esto  es, 
la  tuviera  corporalmente.  Se  reputa  que  cualquiera  tiene  la  posesión  cor- 
poralmente cuando  sale  del  fundo  ó  deja  la  cosa  de  las  manos,  sí  puede 
cuando  quiere  volverá  la  posesión  corporal:  no  se  enlieiidijlque  uno  posee 
ni  que  dure  pomas  tiempo  qne  el  que  le  dura  esta  facultad,  ley  3,  párrafo 
-Nerva .  ff.  de  adquírenda  possesiom. 

19.  Sedicequela  posesión  esdel  cuerpo,  porqae  por  medio dd  cuer- 
po se  adquiere  su  ser  y  existencia;  se  adquiere  principalmente  con  el  cuer- 
po, j  se  retiene  por  lodo  el  tiempo  que  podemos  volver  i  la  posesión  cor- 
poral cuando  queramos,  según  la  ley  3,  in  pric,  y  el  párrafo  Nerva  ff.  de 
adqairen-kt  possesione,  y  sedicequela  posesión  es  de  derecho,  porque  re- 
cibe mucho  db  él ,  como  lo  maníliesta  el  mismo  Papiniano  al  principio  de 
la  ley ,  donde  dice  que  la  posesión  mutua  mucho  de  derecho:  f^urimun  ecc 
jwepossesio  mutualur. 

20.  De  que  ta  posesión  sea  de  derecho  no  se  sigue  que  sea  derecho ,  así 
como  de  que  sea  del  cuerpo  nó  k  deduce  qne  sea  cuerpo.  Be  dice ,  pues, 
(^e  la  pooesion  mntna  mucho  del  derecho ,  porque  aunque  ni  sea  derecho 
Bicosa  incorporal  que  consista  en  derecho ,  cuando  se  trata  de  adquirirla, 
retenerla  6  recuperarla  He  presume ,  por  la  utilidad  que  de  ella  resulta  ,  que 
«s  usa  cosa  que  se  tiene  con  el  mismo  derecho  que  las  demás  cosas ,  y  de 
aquí  nace  el  derecbo  que  sé  aecesilapara  adcfoJrfHajffl)  virtud  dctoRalse 
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ha  eslahleetdoqne  la  podamos  adquirir  por  fas  mismas  personas  por  las  que 
adquirimos  las  demás  cosas,  lo  que  no  Eocedefía  si  la  posesión  no  se  re- 
pDlsra  por  cosa,  siso  se  considerará  como  nn  be^o,  porque  los  hecboa  con 
relación  al  siervo  do  salen  ni  pasan  de  su  persona ,  según  el  párrafos,  Inst. 
de  slip.  serv.  También  se  ha  establecido  que  los  que  no  pneden  adifairir 
las  demás  cosas  no  adquieran  tampoco  la  posesión  ,  como  sucede  á  los  sier- 
vos ,  en  quienes  de  otro  moiIo  podría  svbsisUr  la  posesioa ,  asi  como  sab— 
sifitea  los  demás  hechos ,  según  el  párrafo  citado  de  las  inslítucíones. 

2t.  De  aquí  nace  también  el  derecho  de  retener  la  posesión ,  la  cual  se 
puede  relenercon  el  ánimo ,  nonfonne  A  la  ley  nemo  10  C.  de  adquirenda 
possaione,  lo  cual  no  podría  suceder  no  teniendo  corporaimente  la  cosa,  si 
cuando  eorporalraente  salimos  del  fundo  no  se  entendiera  que  permanecía 
alguna  cosa  que  la  retenemos  con  et  ánimo. 

S2.  También  aquí  se  tialta  dispuesto  aceña  de  transferir  ta  posesión 
que  aquel  á  quien  se  le  ba  entregado  ta  posesión  de  la  cosa  6  ha  snoedido 
en  ella  pueda  valerse  de  la  posesión  del  antecesor  para  la  usucapión,  ley 
de  actíoitíbta  i  í  tí.  de  dioers,  tem.  prese. ,  lo  que  no  podría  suceder  sino  se 
entendiera  que  permanecía  la  primer  posesión ,  y  esto  ea  términos  de  poder 
transferirse  en  otro,  como  en  las  demás  cosas. 

23.  Lo  dicho  hasta  áqui  es  lomado  de  Dónelo  en  el  citado  cap.  6,  de 
quien  nose  separa  Cujaeio,  en  lo  substancial  de  la  esposicion  de  la  ley  49, 
del  jurisconsulto  Papiniano  en  el  tlt  ff  de  adquirenda  possesiome. 

34.  No  parece  se  separa  tle  este  concepto  la  ley  I ,  til.  80  de  la  PaHida 
3 ,  caando  afirma  que  posesión  tanto  quiere  decir  como  ponimiento  de  pies, 
en  cuya  descripción  no  aparece  sombra  de  derecho,  sino  la  material  insis- 
Imcia  en  la  cosa. 

25.  Es  cíerlo  que  la  misma  ley  con  referencia  á  los  sabios  antiguos  dice: 
tque  posesión  es  tenencia  derecha .  que  boae  hi  en  las  ansas  corporales, 
con  ayuda  del  cuerpo,  é  del  eotendimiento,*  en  cuyas  palabras  da  á  en- 
tender que  la  posesión  ha  de  ser  justa,  y  de  consiguiente  que  se  ha  de  fon- 
dar  en  derecho;  pero  esla  desccipcion  ó  definición  no  es  de  la  posesión  en 
general  ,  sino  de  una  de  sus  especies  ,  copdo  manifestaré  después. 

36.  Elabíendo  espuesko  la  oaturaleza  ó  descripción  de  la  posesión  en 
general,  se  signe  tratar  de  las  especies  en  que  se  divide. 

Í7.  En  primer  lugar  se  divide  la  posesión  generalmente  tomada  en  jus- 
ta é  injusta.una  y  otra  participan  de  ia  natnraleza  de  la  verdadera  pose- 
sión ,  aunque  se  diferencian  cu  iDs  efectos,  porqae  la  justa  la  favorece  elde- 
recho ,  y  á  la  injusta  la  detesta. 

35.  Se  reconoce  esta  división  por  la  ley  3  (entre  otras) ,  párrafo  5 ,  ff. 
de  adquirenda  possesvmt,  en  donde  el  jurisconsulto  Pablo  refiere  la  sen* 
tencia  de  Labeon,  que  decía  que  en  materia  de  posesión  no  bahía  mucha 
dilerencia  entre  poseedor  justo  ó  injusto.  La  misma  díslincian  de  especies 
hace  dicha  ley  3  en  el  párrafo  penúltimo,  aunque  con  palabras  diferentes, 
diciendo  que  una  cosa  »e  puede  poseer  con  buena  fé  6  sin  ella ,  é  con  mala; 
y  como  el  que  posee  con  buena  fé  posee  jiislamenle ,  y  el  qne  oca  mala  de 
un  modo  injusto,  se  sigue  necesariamente  que  la  posesión  en  un  caso  bi 
de  ser  justa,  é  injusta  eOiel  otro. 

39.  También  se  divide  la  posfisíontn  civil  y  natural,  y  pretenden  al- 
gunos que  posesión  civil  estaque  se  rotiene  con  solo  el  ánimo,  ynaUtfal;]a 
qieBecAaíerva  oonr>el  euerpitv'y  fundóte  csla  dietituioflen  ila  lej  IOk-C. 
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de  adguirenda  passetiont ,  en  la  que  el  emperador  Constantino  díee  qne 
hay  dos  raiones  de  posesión,  qne  una  consiste  en  el  derecho,  y  otra  mei 
cuerpo,  y  esplicando  estB<l¡slÍQcionódivisioode  posesiones  pretenden  que 
si  uno  anscntándose  de  su  fundo  no  deja  quien  lo  posea ,  y  al  mismo  tiem- 
po DO  quiere  perder  la  posesión  que  tenia,  e^te  se  dice  que  posee  civil- 
mente, y  si  dejaá  otro  en  la  posesión  del  mismo  fundo  para  que  la  tenga 
eo  so  nombre  se  dice  que  posee  naUíralmeole. 

30.  Otros  por  oi  contrario  sostienen  que  la  posesión  civil  y  natnral  no 
son  dos  especies  liialíntas  de  posesión ,  sino  dos  modos  dÍTersos  de  poseer, 
por  lo  qae  se  hace  precisa  manifestar  lo  qne  los  jarísconsnttoe  antiguas  han 
opinado  en  esta  materia. 

SI,  Si  únicamente  se  tratara  de  la  signiScacioc  de  las  palabras  &  fin 
de  averiguar  si  propiamente  se  puede  llamar  posesión  civil  la  qne  se  retie- 
ne oHi  solo  el  áaino  y  natural  la  que  con  el  cuerpo ,  no  hahia  ia  menor 
duda  en  qoe  se  pudiesen  llamar  asi ,  sin  qne  lo  repugnase  la  signíHeacion 
naturaldelaspalahras.niel  uso  del  derecho,  porque  la  posesión  natural 
en  (iraae  de  derecho  ae  dice  corporal ,  &  causa  de  ser  la  que  se  aprende  con 
el  caerpo. 

32.  Aunque  nunca  bayas  llamado  las  leyes  posesión  civil  ¿  la  que  se 
retiene  con  solo  el  ánimo,  sin  embargo  se  puede  llamar  asi  sin  impropie- 
dad ,  en  virtnd  de  la  ley  citada  de)  C,  qne  espresaraenle  aRrma  que  la  po- 
sesión que  no  coasiste  en  el  cuerpo,  sino  qne  solo  se  retiene  con  el  ¿nimo, 
consiste  y  se  funda  en  el  derecho,  y  las  cosas  que  consisten  en  él  se  dice  sin 
impropiedad  qoe  son  civiles, asi  como  las  obligaciones,  sus  causas  y  las 
acciOEies  se  llaman  civiles ,  pirrafo  t ,  InH.  de  obligationibus ,  párrafo  sed 
iste  sint  fíe  acthnlbtu.  Es ,  pups ,  cierto  qoe  si  tan  solamente  se  trata  de  si 
convieMnlas  palabras'á  las  cosas  que  se  quieren  fsprimir  por  ellas  vulgar- 
mente, es  preciso  confesar  que  sóq  correspondientes  &  las  palabras  de  la 
signiticacinn  qne  se  les  da. 

33.  De  dicfao  que  nunca  han  llamado  las  leyes  posesioo  civil  i  la  que 
se  retiene  con  solo  el  ánimo  ,  no  porque  niegue  que  las  leyes  distinguen 
entre  posesión  civil  y  natural ,  y  poseer  civil  y  naturalmente ,  sino  porque 
ta  ilnica  ley  que  habla  de  la  posesión  que  consiste  en  derecho ,  que  es  la  1 0 
G.  de  adquirenda ,  posseñona,  no  la  llama  civil ,  sino  que  se  contenta  con 
decir  qne  consiste  en  el  derecho. 

3i.  Si  se  trata  de  eiamioar  la  opinión  de  los  autores  qne  dividen  )a  po- 
sesión eo  dos  especies  diversas,  ásitber,  de  civil  y  natural,  es  forzoso  re- 
conocer que  esta  división  no  convtt>ne  ni  es  adaptable  á  las  palabras  y  sen- 
lido  de  la  Ity  I ,  párrafo  dijicüur ,  y  I  O,  ff  ¿e  v-,  ni  á  la  ley  i ,  párrafo  I , 
ff.  pro  herede. 

35.  En  la  ley  (9,  párrafo  9  se  dispone  que  al  que  posee  ,  bien  sea  civil 
6  natnralmente ,  sí  es  despájalo  de  la  sucesión  le  compete  el  interdiclo  unde 
vi,  porque  dice  la  ley  que  ta  posesión  natural  ¡lertenece  á  este  interdicto, 
y  en  ct  párrafo  I O ,  pasando  á  especificar  casos ,  derlara  que  si  la  mnjer 
ha  sido  despoJB'Ia  de  la  posesión  de  la  cosa  que  le  dio  su  marido ,  podrá 
usar  del  inlerdicto,  pero  no  ti  colono  si  lo  arrojan  del  fundo  La  posesión 
que  la  mujer  llene  en  la  cosa  donada  por  su  marido  lodos  saben  que  es  in- 
justa por  estar  prohibida  la  donación  entre  marido  y  mujer,  y  bi  la  ley  2, 
deepnee  de  declarar  qoe  cuando  se  dice  que  ninguno  puede  mudarse  I&  caa- 
M  de  poí«r,ieht  de  entender,  nóeftlo  de  la  p<MMiM«lTÍI,  sinodeláu- 
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lural ,  resaelre  qneel  colono  y  et  depo^itnrio ,  ni  aqael  á  quien  se  ha  pres- 
tado la  cosa  poede  usucapir  como  heredero :  de  que  se  ve  que  esla  ley 
supone  que  el  colono  t¡e:ie  gesesion  nalural  en  el  ñindo. 

36  Siá  la  posesión  natural  i  injusta  que  tiene  ta  mugeren  la  cosa  que 
le  ha  dado  su  marido  se  contrapone  la  civil ,  es  necesario  conresar  que  por 
posesión  civil  se  entiende  la  qae  es  justa,  y  si  ala  que  tiene  el  colono,  que 
es  una  mera  detención  ,  se  contrapone  otra  posesión,  ha  de  ser  la  verdadera  ' 
natural  y  corporal ,  y  de  ronsiguienle  en  uno  y  otro  caso  se  han  de  suponer 
dos  distintas  posesiones  y  dos  diversos  poseedores ,  lo  que  es  eonforme  al 
dtct&men  délas  que  siguen  la  opinión  üicha,  que  suponen  dos  géneros  di- 
versos de  posesión ,  de  tal  modo  distintos  que  no  puedan  tener  higar  en  nna 
misma  posesión  y  persona  ■  es  asi  que  la  posesión  que  se  tiene  con  el  cuerpo 
y  la  que  con  el  ánimo  no  son  posesiones  diversas,  sino  una  misma,  á  cansa 
de  qne  el  que  con  el  cuerpo  está  en  el  fundo  y  naturalmente  lo  posee,  si 
después  lo  deja  y  sale  de  él  no  adquiere  una  nueva  posesión  ,s¡no  qne  man- 
tiene con  et  ánimo  la  que  tenía  antes  con  el  cuerpo  ,  y  de  consiguiente  no 
adquiere  nada  de  nuevo,  porque  si  rdquiriera  alguna  nueva  posesión  no 
podría  en  virtnd  de  ella  continuar  la  usucapión  incoada  ,  4  cansa  de  que 
esta  requiere  la  continuación  de  la  misma  posesión  ,  segnn  la  ley  8,  FT.  i^ 
ttsur.,  et  usiK. ;  luego  es  claro  que  la  posesión  civil ,  tomada  por  la  que  se 
retiene  con  el  ánimo,  no  es  una  especie  distinta  de  la  natural  y  corporal, 
como  pretenden  los  autores  de  esla  división  ,  sino  un  na  odo  diverso  de  poserr 

37.  Aun  se  persuade  esto  mismo  hasta  la  evidencia,  sise  reflexiona  que 
es  principio  sentado  en  la  materia  que  la  posesión  se  adquiere  eon  el  cuerpo . 
y  con  el  ánimo,  como  lo  dicela  ley  3,  íT.  de  adquirenda  possesione  ,  y  que 
se  retiene  con  el  ánimo  la  posesión  adquirida,  según  la  ley  30,  párrafo  S 
del  mismo  titulo,  luego  es  claro  qn  e  la  posesión  que  se  retiene  con  el  ánimo 
es  la  mí«ma,  sin  qae  pueda  ser  diversa  de  la  que  se  tuvo  con  el  cuerpo, 
porque  era  incurrir  en  un  absurdo  y  manifiesta  contradicción  contra  el  sen- 
tido nalnral  y  genuino  de  la  palabra  retener,  el  referirla  auna  cosa  qne  antes 
no  se  habia  tenidn,  por  lo  que  se  hai^  incuestionable  que  ta  posesión  que 
se  retiene  con  el  ánimo,  si  se  le  da  el  nombre  de  civil ,  no  es  distinta  cidi- 
Tersa,  sino  la  misma  que  se  tiene  con  d  cuerpo  ,  que  se  llanfa  natural  ó 
corporal. 

38.  Bq  el  párrafo  5  Institutionum.  de  interdiclis,  y  en  Ift  ley  i ,  C-  (fe 
adqufrendu  poxsetiont  se  repite  el  mismo  principio ,  de  que  solo  con  el  ánimo 
se  retiene  la  posesión;  es  asi  qué  la  posesión  que  se  retiene  con  el  ánimo  no 
puede  ser  otra  que  la  adquirida  con  el  cuerpo,  según  la  propia  y  natural 
significación  del  verbo  retener ,  luego  se  convence  qne  si  á  la  posesit»)  qOe 
se  re:¡ene  con  el  ánimo  se  le  tía  el  nombre  de  civil ,  no  puede  ser  disti  jla  en 
especie  de  la  natural  ó  corporal ,  sino  una  misma  cosa  con  ella,  que  «e  di- 
ferencia en  el  diverso  modo  de  poseer,  y  por  lo  tanto  siendo  la  posesión  que 
se  retiene  con  el  ánimo  la  misma  en  especie  que  se  adquirió  con  el  cuerptí, 
en  vrrtud  de  ella  se  puede  continuar  y  completar  la  usucapión  i  que  no  es 
otra  cosa  que  continuación  de  la  posesión  por  el  tiempo  sefjalado  por  ta  ley 
Mgun  la  ley  3  tfc  usure. 

39.  Supuesto  que  la  posesión  que  se  retiene  con  el  ánimo,  si  'se  quiere 
dalle  el  nombre  de  civil ,  no  es  distinta  en  especie  de  la  que  se  llama  natu- 
ral ,  como  queda  deinostrado ,  corresponde  hacet  T«r  q^e  la  posesión  civHj 
rómó  codlTitpiítélá  i  la  daiuta)  d  cOrpúíál ,  soló  puede  loíiiarfié  y  éuteiiderM 
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por  la  pfKtesioo  justa  y  fuadada  en  derecho,y  la  nataral  por  injusta  ó  des- 
tituida de  ét,  que  es  la  dif  ísion  que  se  propuso  arriba. 

(0.  Entre  otras  leyes ,  la  1 0  citada  del  G.  de  adquirenda  possesione  con- 
vence y  persuade  la  verdad  de  esta  distiocioD.  No  puede  dudarse  que  si 
alguna  posesión  merece  y  le  corres^iODde  el  nombre  de  civil ,  do  puede  ser 
otra  que  la  que  consiste  en  derecho,  por  enteoderse  este  el  civil ,  cuando 
trata  de  una  materia  de  que  no  ba  dispuesto  el  derecho  nataral  ó  divino. 
Tampoco  puede  dudarse  que  lo  que  consiste  en  derecho  civil  es  justo  y  arre- 
glado íi  la  ley,  que  por  su  naturaleza  lleva  el  t>er  justa,  conque  la  posesión 
civil  en  contraposición  ds  la  natural  se  ha  de  tener  por  justa  y  arreglada  á 
derecho,  yesLa  por  injusta  y  contraria  i  él,  porque  de  otro  modo  serian  una 
misBia  cosa,  y  solo  se  direrencian  en  las  palabras. 

(4.    Aun  esplica  la  misuia  ley  este  concepto ,  cuando  afirma  que  ambas 

[loseeiones,  esto  es,  la  que  consiste  en  derecha ,  y  la  que  en  el  cuerpo  son 
Bgítimassi  nadie  reclama  contra  ellas;  pero  si  el  poseedor  es  interpelado 
deja  de  ser  tenido  por  poseedor,  aunque  con  el  cuerpo  tenga  la  posesión,  si 
por  la  demanda  y  contestación  en  juicio  dada  del  derecho  de  la  posesión,  que 
es  lo  mismo  que  decir,  de  la  justicia  con  que  poseía;  con  cuyas  palabras  se 
declara  con  la  mayor  espeiiificacion ,  que  después  de  la  interpelación  he- 
cha al  poseedor  deja  de  serlo  en  derecho  ,  aunque  posea  la  cosa  corporal- 
mente,  que  es  lo  mismo  que  decir,  que  deja  de  poseer  ó  de  ser  justo  po- 
seedor ,  aunque  injustamente  retenga  la  posesión  con  el  cuerpo ,  pues  en  un 
mismo  sentido  nadie  puede  dejar  de  ser  y  ser  á  un  mbmo  tiempo ,  sin  una 
manifiesta  conlradiccion  é  implicancia. 

i3.  Si  el  que  duda  det  derecho  ái  la  posesión  no  se  tiene  por  poseedor, 
según  U  ley,  es  porque  no  posee  justamente,  pues  de  otro  modo  no  debe- 
ría atribuir  la  causa  de  no  poseer  á  dudar  det  derecho  de  la  posesión ,  y 
cuando  al  mismo  tiempo  admite  que  posea  corporalmente  la  cosa,  manífies- 
La  necesariamente  que  ha  de  ser  en  un  sentido  contrario  al  anterior,  que  no 
puede  ser  otro  que  el  de  poseer  injustamente. 

43.  Liley  Í6,íí  de  dmationibm  Ínter  virumetuaioren,  presenta  el  mas 
claro  testimonio  Jeque  la  posesio»  civil  es  y  se  reputa  por  justa;  hablan- 
do el  jittisconsulto  Pablo  del  caso  en  que  el  marido  que  había  comprado 
ana  cosa  mandase  al  vendedor  que  te  entregase  la  posesión  de  ella  á  la  mu- 
ger  del  comprador,  afirma  qne  en  tal  caso  ta  muger  no  poseerá  por  dere- 
cho civil,  que  es  lo  mismo  que  decir  que  no  poseería  justamente,  por  estar 
prohibidas  por  derecho  las  donaciones  entre  marido  y  muger,  y  con  aln- 
sioná  esto  mismo  declara  la  ley  16,  ÍT.  de  adquireiuia  possesione,  qne  lo 
(|ue  mutuamente  se  dan  los  consortes ,  lo  poseen  pro  possesore ,  que  es  lo  mis- 
mo ,nne  decir  que  poseen  corporalmente,  peroconlra derecho  é  iojuEtameote. 

4i.  Ciijacio  en  la  prefación  al  título  del  C.  de  adquirenda  possesione, 
espouíendo  la  disposición  de  la  citada  ley  10,  entiende  por  posesión  civil 
la  justa  ó  fuDdadaen  derecho,  y  la  corporal  por  injusta,  como  contrapoesta 
á  ella;  por  lo  que  afirma  que  la  cosa  donada  por  el  marido  4  su  muger  la 
posee  esta  natura  ó  corporalmente,  pero  no  civilmente,  por  ser  ilícita  la 
donación. 

45.  Dónelo  en  el  capíLoIo  7  del  ciUda  libro  -'i  establece  y  prueba  lata- 
mente  que  la  posasioa  civil  en  conlrapnsicion  de  la  corporal  se  dietiogue  da 
nts  en  qna  aquella  es  justa  y  Eiindada  en  derecho,  v  esta  iujasta  y  cod- 
tnriá&.él. 


ovGoo»:^Ic 


A  u  urr  CDAsnfTA  t  anco  ve  tom.  100 

16.  De  las  dos  liltiraas  leyes  citadas  se  infiere  y  conTence  qne  la  pue- 
sion  qoe  retiene  cod  el  ánimo  lamogerde  lacosa  donada  por  el  marido  esla 
mbma  en  especie  que  la  que  tenia  con  el  caerpo ,  y  de  consigniente  injasta, 
porque  nadie  puede  mndarse  la  caasa  de  poseer,  sea  civil  ó  naturalmente 
segOD  la  antigua  y  vulgar  regla  repetida  en  varias  leyes,  y  entre  otras  en 
la  33,  p&rrafol ,  tt.  deusurp.et  ujuc.:  t6t  ipsvms^i,  causam  potsesiotús 
matare  non  posse,  y  en  la  3,  párrafo  1,  ft.  pro  herede,  y  laminen  se  de- 
duce que  la  posesión  qoe  se  retiene  con  el  ánimo,  en  tal  caso  no  puede  de- 
cirse civil ,  por  ser  injusta. 

Í7.  Queda,  pues,  probado  qne  la  posesión  solo  se  divide  en  dos  especies, 
de  civil  y  naloral,  que  equivale  á  justa  é  injusta ,  ó  lo  que  es  lo  mismo  & 
poseer  con  buena  ó  mala  fé,  y  que  la  distinción  que  se  bace  de  poseer  con 
el  ánimo  ó  con  el  cuerpo  no  perten  ece  á  la  substancia  de  la  posesión ,  sino 
al  diverso  modo  de  poseer,  como  sncede  cuando  alguno  posee  por  otro, 
como  acontece  en  el  colono  ó  ínqaiiino  que  poseen  en  nombre  del  dueño 
de  la  propiedad ,  veriScándose  que  el  dueño  es  el  que  verdaderamente  posee 
pero  por  distinto  medio  y  no  por  su  persona,  como  se  espresa  en  el  pirrafo 
5;,  Instituí.,  de  interdicUs,  y  otros  varios  textos  del  dereclio. 

48.  Sígnese  tratar  ahora  de  los  modos  de  adquirir  la  posesión,  y  ha 
Uandocon  propiedad  y  precisión  debe  decirse,  que  en  realidad  solo  hay 
uno,  y  es  el  que  se  ejercita  por  el  cuerpo  y  por  el  ánimo,  á  causa  de  que 
UDoy  otro  han  de  concurrir  junta  y  simultáneamente,  de  forma  que  no  pue- 
de adquirirse  ni  con  solo  el  cuerpo  ni  con  solo  el  ánimo ,  sino  que  ha  de 
inlerrenir  uno  y  otro,  como  so  ordena  en  la  ley  3, párrafo  1  ,ft.de  adqui- 
renda  possesione. 

19.  Cuando  se  dice  que  ha  de  intervenir  el  cuerpo  se  entiende  qne  ha  de 
mediar  algún  acto  corporal  qne  manifieste  ó  denote  la  aprehensión  de  la 
cosa  que  se  ha  de  poseer ,  según  el  párrafo  3  de  la  misma  ley ,  y  por  áni- 
mo se  ha  de  entender  la  voluntad  y  deseo  de  poseer ,  como  se  jodica  en  la 
ley  1 ,  párrafo  3  eod.  y  la  4t  eod. 

50.  Guando  se  dice  que  ha  de  intervenir  acto  corporal ,  do  se  entiende 
que  ha  de  ser  precisamente  de  tal  especie  que  se  ejecute  con  los  pies  is 
con  las  manos ,  que  á  la  verdad  es  el  mas  propio  para  adquirir  la  posesión 
natural ,  coino  se  indica  en  la  ley  1 ,  párrafo  \  eod. ,  sino  que  bastaque  ú 
acloque  intervenga  equivalga  al  corporal  de  la  aprehensión,  como  después 
se  dirá;  y  anque  parezca  que  en  la  ley  19,  párrafo  21 ,  y  en  la  61  eod.  solo 
se  requiere  el  ánimo ,  en  realidad  interviene  un  acto  que  equivale  al  corpo- 
ral ,  como  se  re  en  las  espresadas  leyes ,  j  solo  se  denota  que  no  es  necesa- 
rio el  mas  común  y  ordinario  con  que  se  ejecuta  la  aprehensión  por  minis- 
terio de  manos  6  pies. 

51.  Aunque  estos  actos  del  cuerpo  y  del  ánimo  han  de  concurrir  si- 
multáneamente sin  que  baste  e)  uno  sin  el  otro ,  como  se  ha  dicho ,  hay  no 
obstante  una  diferencia  entre  ellos  digna  de  notarse ,  y  es  que  el  ánimo 
ha  de  ser  personalmente  nuestro,  y  el  cuerpo  puede  ser  ageno,  según  se 
espresa  en  la  ley  3,  párrafo  12.  La  causa  de  esta  diferencia  consiste  en 
qne  nadie  puede  querer  sino  para  si  mismo ,  por  ser  un  acto  que  inmedia- 
tamente depende  de  la  voluntad  propia ,  á  diferencia  del  que  se  ejecuta  con 
el  cuerpo,  que  indistiolaniente  puede  hacerse  por  el  nuestro  6  por  el 
«geno. 

52.  La  aprehensión  6  es  natural  á  fingida ;  la  primera  se  yerifica  en 
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aquellas  coaas  qne  siendo  muebles  y  corpóreas  se  reeibou  coa  la  mano,  y 
también  Ua  que  se  hacen  con  los  pies  ea  las  cosas  inmuebles ,  como  por 
ejeo^tlo  entraQ'Jo  en  un  campo,  en  fincas  vinculadas  ó  cu  un  terreno  ,  sId 
que  sea  necesario  para  aprehender  el  todo  de  una  ñnca  entrar  en  cada 
una  de  sus  partes ,  sino  que  bastará  aprehendiir  una  de  ellas ,  para  que  se 
entiendan  aprehendidas  todas ,  ni  tam;K>co  es  necesario  insistir  natural- 
roeste  con  eoQtiauaí'ioii  en  la  aprehensión,  siendo  suGcienle  haber  hecho 
laapreheDsion  una  vez  para  continaar  en  la  posesión  como  espresameate 
su  dice  en  la  ley  3 ,  párntfo  i ,  (f.  eod. 

$3.  ta  fingida  es  aquella  que  se  ejerce  por  medio  de  un  acto  que  por 
ÍQterpcetacion  de  derecha  equívafe  ó  tiene  Tuerza  de  aprehensión  cirpo- 
lal ,  como  por  la  vista,  por  la  entrega  de  llaves  ó  del  instcuiiiento  del  con- 
trato, por  la  tradición  que  se  llama  abreviada,  por  la  custodia  ó  guarda 
que  se  pone  á  la  cosa ,  ó  la  marca  con  que  se  señala  por  el  constiluto ,  por 
la  investidura  alusiva  de  la  entrega  del  bonete  ó  espada  ,  por  la  retención 
del  usufructo ,  y  poc  la  conducción  que  hace  el  vendedor  de  la  cosa  ven- 
dida, de  cuyo3  actos  de  apruhensiou  y  ds  posesión  hace  espresa  mención 
Gómez  en  el  comentario  á  esta  ley  desde  el  ndmefo  45  ,  en  donde  cita  las 
leyes  comprobantes  del  derecho  civil  de  cada  uno  de  ellos,  donde  po- 
drán verse. 

Si.  De  lo  dicho  se  infiere  que  la  posesión  ee  adquiere  por  medio  de 
una  aprehensión  material  y  real ,  ó  fingida ,  designada  por  algún  aclo  in- 
terpretativo de  la  aprehensión  verdadera,  de  Torma  que  siempre  inter- 
venga un  acto  corpóreo  de  verdadera  ó  fingida  aprehensión,  bim  sea  en 
la  adquisición  de  la  posesión  por  titulo  particular  ó  universal. 

55.  A  consecuencia  de  esto  resulta  la  duda  si  por  la  ley  ó  estatuto  po- 
drá disponerse  que  en  algua  caso  pase  y  se  adquiera  ¡a  posesión  ipso  jure, 
sin  que  intervenga  ningún  acto  corpóreo  de  verdadera  ó  fingid  a  aprehen- 
sión de  la  posesión. 

56.  Con  motivo  de  disponer  la  presente  ley  de  Toro  que  muerto  el  tes- 
tador del  mayorazgo,  luego  sin  otro  acto  de  aprehensión  de  posesión  se 
traspase  la  posesión  civil  y  natural  en  et  siguiente  en  grado  que  hubiere 
de  suceder  en  él,  han  examinado  este  punto  los  comentadores  de  dicha  ley 
como  puede  verse  en  Gómez  al  número  H  l ,  y  entre  otros  el  señor  Molina 
en  el  capitulo  12  delÜb.  3,  de  primogenüis,  aunque  asi  este  autor  coroo 
el  Gómez  convienen  en  que  la  ley  pudo  disponer  que  se  transfiriese  la  po- 
seeiofi  civil  y  natural  on  el  sucesor  del  mayorazgo,  sin  que  intervenga  nin- 
gún aclo  de  verdadera  ó  fingida  aprehensión,  y  esponen  los  fundamentos 
de  su  opinión. 

57.  Quien  á  mi  parecer  eiaraina  con  mas  claridad  y  solidez  este  pun^ 
to  es  d  señor  Govarruvias  en  d  lib.  it ,  de  sus  Varias ,  capitulo  5 ,  núme- 
ro &  Antes  de  entrar  á  espooer  las  razones  que  persuaden  la  justicia  de 
la  disposición  de  la  ley ,  y  satis^cer  á  los  argumentos  que  la  combaten 
é  impugnan,  será  bien  advertir  que  por  derecho  civil  de  los  romanos  no 
hay  ley  alguna  que  ordene  pueda  transferirse  la  posesión  sin  que  inter- 
venga nlgun  aclo  de  verdadera  ó  fingida  aprehensión. 

58.  El  principal  fundameitío  de  la  opinión  contraria  estriba  en  que  por 
derecho  natural  se  requiere  la  aprehensión  para  adquirir  la  posesión  de 
las  cosas  que  se  ocupan. 

59.  Haciéndose  cargo  de  este  argumento  el  señor  Corarruvias  en  ef 
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lagar  ekado,  afirma  qae  anoqae  sea  cierto  que  por  dneclw  natsnil  sea 
necesaria  la  nataral  y  verdadera  aprehencion  de  aqaellas  cosas  que  no 
eran  de  alguno ,  por  no  haberse  introducido  la  dÍBtÍDciott  de  doifii  aios ,  esto 
no  obstante ,  dice  que  no  se  infiere  que  en  las  cosas  ya  adquiridas  por  ha  - 
berse  introducido  \\  disliacioa  de  dominios  sea  necesario  por  derecho  oa- 
toral  el  acto  de  aprehensión  para  adquirir  la  posesión  de  ellas ,  fundando  - 
9B  para  ello  ea.  que  por  derecho  natural  no  se  halla  prohibida  esta  trans- 
misión de  la  posesioo,  y  por  lo  tanto  se  puede  establecer  por  derecho  ci- 
vil, si  lo  tiene  por  conveniente  el  legi^ador;  y  baciéndose  cargo  de  to  qne 
dispute  la  ley  1 ,  ff.  efe  a^tar&nda  possesioae,  y  \a  \,íí.  de  aéiquirenda 
rerum  dominio,  que  fundan  su  adqniaicion  en  la  moa  natural  con  que 
¡nsisten  en  la  cosa,  dice  que  aquella  espresiou  se  refiere  á  la  corporal  de- 
lencioo,  que  se  diferencia  mucbo  de  la  posesión  civil  j  natoral. 

60.  La  CM-porai  detención  de  una  cosa  no  se  puede  adquirir  de  otro 
modo  que  por  la  ocnpacion  qne .  se  ejecuta  por  un  acto  corpwitl ,  y  por  lo 
tasto  DO  debe  inferirse  de  lo  que  sucede  en  la  detención  á  lo  que  acontece 
en  la  adquisición  de  la  poBesion ,  anaque  es  cierto  que  cuando  so  se  había 
introducido  la  distinción  de  dominios,  las  cosas  comunes,  y  que  no  esta> 
ban  en  potestad  de  ninguno  las  adquiría  por  derecho  natural  el  primero 
qne  las  ocupaba.  No  se  infiere  de  esto  que  el  mismo  derecho  natural  hu- 
biese pnAibido  qne  (a  ley  positiva  humana  introdujese  otra  forma  de  ad- 
qubicion ,  de  que  deduce  el  señor  Covarrovias  que  pnede  la  ley  humana 
por  utilidad  de  la  república  y  comodidad  de  los  hombres  establecer  qM 
ha  fieras ,  ios  auim^es  indómitos  y  los  peces  de  los  rios  y  del  mar  pasen 
al  domiaio  y  posesiea  de  alguno,  sin  que  intervenga  la  ocupación  material 
6  corporal. 

^i.  Aun  se  «mvence  mas  esto  mismo  de  la  doctrina  ioconcnsamente 
recibida  por  los  autores ,  de  que  la  posesión  se  adquiere  por  an  acto  de 
aprehoision  fingida ,  porque  si  por  dereobo  natural  se  requiere  un  acto 
de  verdadera  aprehensión,  no  puede  la  ley  positiva  humana  hacer  que 
baste  un  acto  de  aprehensión  fingida,  que  en  realidad  no  procedió,  por- 
que con  semejante  ficción  se  derogaría  d  derecho  natural ,  lo  que  no  es 
permitido  según  loe  mismos  auloree. 

6i.  Si  acaso  se  dijere  que  la  ley  positi  va  humana  por  jnsta  causa,  in- 
terprelaodo  la  ley  natural,  podía  establecer  qne  por  nn  arto  de  aprehen- 
sión fiagida  se  adquiriese  la  posesión  coaformándose  con  esta  doctrina  in- 
fiere el  señor  Covarruvias,  que  también  por  justa  causa  podri  esttóle- 
cer  la  ley  positiva  humana ,  que  sin  intervención  de  ningim  acto  de  apre- 
benaion  fingida  se  transmita  y  adquiera  la  posesión. 

63.  También  apoya  y  confirma  la  disposición  de  la  ley  de  Toro,  con 
la  costumbre  que  se  observa  en  Francia ,  de  que  la  posesioD  del  difunto  se 
transfiera  á  su  heredero ,  aunque  sea  estraíto ,  sin  que  intervenga  ningún 
acto  de  aprehensión. 

64.  Gonsignieate  á  estos  príneipios  dispuso  la  ley  7,  tft.  i.,  de  la  Par- 
tida 8,  que  sí  alieno  hiciese  donación  á  otro  de  cierta  cosa  hasta  tiempo 
señalado,  valdría  la  donación  hasta  aquel  día,  y  de  allí  en  adelante  se 
tran»fériría  hi  posesión  y  dominio  de  la  cosa  á  quien  hubiera  mandado  cl  do- 
nante ,  bien  fuese  su  heredero  ó  algún  otro  tercero:  en  donde  se  ve  qne  la 
posesión  de  la  cosa  donada  al  primero  se  transfiere  al  segundo,  sin  qne 
intervenga  oíngnn  acto  de  vadadera  6  fogida  aprehenaim.  Sí,  pues,  la 
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Uy  de  Partida  recoDoció  y  diapuso  que  se  puede  transferir  y  Adquirir  b' 
posesión  siaque  medie  ninjtu  acto  eñtemo  de  aprebensíui,  no  debe  es- 
irañarse  qne  la  ley  de  Toro  dispusiese  lo  mismo  eo  cuanto  á  transferirse 
la  posesioD  délos  bieoes  viaculados  por  la  muerte  del  poseedor  del  mayo- 
razgo en  el  sucesor  inmediato. 

6o.  Añade  la  ley  que  se  eotienda  que  pasa  la  posesión  civil  y  natural 
ea  k>  que  nota  Gómez  una  parücnlaridad  especial ,  porque  dice  que  si  It 
ley  no  espresara  que  pasase  también  la  posesión  natural ,  solo  se  debía  eo- 
tenda  que  pasaba  la  posesión  civil,  porque  adquiriéndose  ipsojure  por 
ministerio  de  la  ley ,  no  debería  enteaderse  adquirida  la  posesión  niturali 
que  requiere  para  su  adqnisicion  un  acto  corpóreo  verdadero  ó  fingido. 

66.  A  esta  ohservacioo  de  Gómez  se  satisface  diciendo  que  no  enrierra 
ninguna  particularidad  la  disposición  de  la  ley,  porque  aun  cuando  no 
espresara  que  se  adquiriese  la  posesión  natural,  debía  entenderse  adqui- 
rida, porque  como  queda  arrilw  demostrado,  la  posesión  es  solo  una  en 
realidad ,  y  solo  se  diferencia  en  el  modo  con  que  se  tiene :  si  se  conserva 
oon  el  cuerpo,  se  llama  natural ,  y  si  con  el  ánimo  en  ausencia  se  la  repa- 
ta por  civil,  sin  que  la  posesión  civil  y  natural  se  divida  en  dos  especies  - 
distintas. 

67.  Mas  consideración  merece  la  otra  parlicularídad  que  añade  la  ley, 
de  que  se  transfiere  la  posesión  en  el  sí^^uiente  en  grado,  aunque  haya  otro 
lomado  la  posesión  de  lus  bitíues  en  vida  del  testador  del  mayorazgo ,  é  él 
mismo  haya  dado  á  otro  la  posesión  de  ellos ,  pero  sin  embargo  debe  reco- 
nocerse que  pudo  la  ley  privar  al  que  estaba  en  posesión  de  los  bienes  de 
la  posesión  de  ellos  ,  asi  como  pudo  transferir  la  posesión  en  el  inmediato 
sucesor ,  sin  que  interviniese  ningún  acto  de  apreh  ension  ,  pues  no  es  mas 
dilicil  k)  uno  que  lo  otro.  Guando  se  dice  que  por  miniíUcrio  de  la  ley  se 
tratisfier';  laposesiou.ó  se  priva  de  ella  al  que  la  tenia,  no  debe  entenderse 
esto  materialmente  porque  la  ley  no  puede  hacer  que  el  que  no  tiene  una 
cosa  la  tenga ,  ó  d  que  la  tiene  la  deje  de  teoer ,  sioo  qne  debe  entenderse 
legal  y  jurídicamente  de  los  efectos  que  según  derecho  cau.«a  la  posesión, 
y  asi  lo  que  la  ley  dispone  es  que  la  posesión  que  se  transfiere  por  su  mi- 
nisterio produzca  los  mismos  idénticos  efectos  que  si  se  hubiera  trsLSferido 
por  medio  de  un  acto  corporal  de  aprehensión  ,  y  priva  al  anterior  poseedor 
de  los  efectos  legales  que  le  competían  en  virtud  de  la  posesión. 

68.  ,Er  suma,  enloquela  ley  de  Toro  escedió  á  la  ley  de  Partida,  y 
á  lo  establecido  por  los  eelatutes  de  Francia  é  Italia  que  transferían  la 
posesión  »n  que  mediase  ningún  acto  de  aprehensión,  fue  en  que  dicha 
ley  quiso  comprender  en  su  disposición  el  caso  de  que  un  tercero  se  halla- 
se en  la  posesión  de  los  mismos  bienes,  como  lo  observa  el  s^or  Molina 
en  el  cap.  ii,  del  lib.  3,  número?. 

69.  Podrá  dudarse  si  la  posesíoa  que  se  IraDsfiere  por  solo  el  ministerio 
de  la  ley  sin  intervención  de  algún  acto  csterno  de  verdadera  ó  (ingida 
aprehensión  es  en  realidad  verdadera  y  produce  todos  los  efectos  de  la  que 
se  adquiere  por  la  natural  aprehensión.  Gómez  entre  otros  en  el  número  iH, 
párrafo  et  in  lanium,  se  propcne  esta  duda ,  y  el  señor  Molina  en  el  nú- 
mero 1 3  del  citado  cap.  1  i,  y  ambos  convienen  en  que  la  posesión  que  se 
transfiere  por  el  ministerio  de  la  ley  es  real  y  verdadera ,  y  produce  loa 
mismos  efectos  que  la  que  se  adquiere  por  la  natural  aprehensión ,  y  fun- 
dan su  opinión  en  que  la  posesión  que  se  adquiere  par  un  acto  de  aprehen- 
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siOD  fingida  lodos  la  treocn  por  real  y  verdadera,  y  la  atribuyen  todos  los 
efectos  propios  de  la  posesioa ,  como  se  raaDificsta  por  las  leyes  que  se  han 
citado  del  derecho  civil,  y  se  corrobora  por  el  <^^pitul^  3,  contigit,  de  dolo 
et  contumatia ,  en  donde  se  dispone  que  si  el  actor  no  ba  podido  ser  pues- 
to en  la  verdadera  posesioa  de  los  bienes  del  reo  contumaz,  se  tenga  el 
aclor  por  verdadero  poseedor  pnsado  el  año :  es  asi  que  el  acto  de  aprebeo- 
sion  fingida  no  es  mas  eficaz  para  suplir  la  aprehensión  verdadera  que  la 
disposición  de  la  ley  que  ordenase  adquiera  la  posesioa  por  solo  su  minis- 
terio sin  iiilervi'ociuD  de  ningún  acto  esterao  ,  luego  si  por  ta  aprebeosioD 
fingida  se  aJquiere  la  verdadera  posesión  con  todos  sus  efectos,  lo  mismo 
debe  decirse  en  el  caso  déla  disputa. 

70.  Aun  se  convence  esto  mismo  con  menos  palabras  y  mas  claridad, 
porque  si  la  ley  ha  podido  hacer  que  la  aprehensión  fingida  produzca  todos 
los  efectos  de  la  verdadera,  oo  se  alcanza  cómo  ha  de  poder  negarse  que 
pueda  sola  la  ley  suplir  las  veces  de  la  aprehensión  Gngida ,  que  nada  tie- 
ne de  realidad. 

7 i .  La  disposición  de  esta  ley  no  se  limita  únicamente  á  la  posesión  de 
los  bienes,  sitios  6  raices,  sino  que  se  estiende  también  ¿  los  muebles,  con 
lal  que  sean  de  mayorazgo  ó  estén  vinculados ,  coino  lo  persuaden  sns  pa- 
labras, en  donde  hablando  de  los  bieues  de  mayorazgo  espresa,  que  bieo 
sean  villas  ó  fortalezas ,  ó  de  oira  cualquiera  calidad ,  muerto  el  tenedor  del 
mayorazgo ,  pase  la  posesioa  civil  y  natural  en  el  siguiente  en  grado. 

73.  Es  duda  mas  de  lujo  que  de  utilidad  la  que  suscitan  los  autores 
acerca  de  si  la  posesión  que  se  transfiere  por  ministerio  de  la  ley  en  el 
sucesor  del  mayorazgo  es  la  misma  ó  diversa  de  la  que  tenia  el  antecesor: 
digo  qve  esta  cnestion  es  mas  de  lujo  que  de  utilidad,  porque  los  mismos 
idénticos  efectos  produce  en  nn  caso  que  en  otro. 

73.  Antonio  Gómez  eiamina  esta  duda  al  númei'O  1 1  i  de  la  presente 
ley,  y  después  de  haberse  propuesto  los  argumentos  y  razones  que  parece 
persuaden  que  la  posesión  que  se  traspasa  es  la  misma  que  tenia  el  difunto, 
resuelve  que  era  diversa  y  distinta ,  fundándose  entre  otras  razones  en  que 
dispone  la  ley  que  la  posesión  se  transüera  en  el  sucesor  del  mayorazgo, 
aunque  otro  la  haya  lomado  en  vida  del  poseedor  6  después  de  su  muerte; 
porque  si  el  poseedor  ya  la  babia  perdido  antes  de  morir,  no  podía  ser  la 
misma.'sino  diversa  y  distinta,  la  que  se  transftria  en  el  sucesor. 

7i.  El  señor  Molina  trata  esta  misma  cuestión  en  el  libro  3,  capitulo 
(3,  ndmero  ^¿  de primogenitis ,  y  sigue  ta  opinión  de  Gómez. 

75.  También  es  duda  concerniente  ¿  esta  materia  si  lo  que  dispone  la 
ley  acerca  de  transferirse  por  su  ministerio  la  posesión  civil  y  natural  se  ha 
de  entender  &la  casiposesion ,  que  es  la  posesioc  de  los  derechos  incor- 
porales. 

76.  El  señor  Molina  se  propone  esta  duda  en  el  número  33  del  lugar 
citado,  y  se  declara  por  la  parte  afirmativa  citando  á  Menchaca  de  nuce, 
resol,  iib.  <  ,  párrafo  10 ,  números  25,  S6  y  27  ,  donde  afirma  que  la  mis- 
ma razón  milita  para  que  se  transfiera  la  casiposesion  por  el  ministerio  de 
la  ley  que  la  posesión;  y  á  la  verdad  bien  considerado  si  por  la  ley  se  su- 
ple la  aprehensión  verdadera  y  ficta  en  la  posesión  de  las  cosas  corpora- 
les, con  mayor  razón  se  ha  de  suplir  la  aprehensión  6cta  en  los  derechos 
y  cosas  iucorporali's. 

77.  Antes  de  pasar  á  esponer  los  efectos  qne  causa  la  posesión,  y  loi 

TOMO  IL  8 


I  b,  Cj"oo»^rc 


Il( 

diferentes  modos  con  que  se  pierde  y  acaba,  corresponde  examinar  aqni, 
como  en  lugar  oportuna ,  la  interesante  cuestión  de  si  dos  pueden  poseer  á 
QD  tiempo  una  misma  cosa. 

78.  Cujacio  traía  en  términos  espresos  esta  duda  en  el  lib.  9  ,  cap.  32 
y  33  de  BUS  observaciones ,  y  en  el  Comentario  á  la  ley  3 ,  párrafo  9 ,  ff. 
de  adqmrenóa  poisesione ,  y  supone  que  esta  cuestión  trae  su  origen  de  los 
jurigcoBaallas  antiguos ,  discípulos  ó  sectarios  unos  de  Pnkulo ,  y  otros  de 
Sabino,  debs  cuales  unos  siguiendo  al  primero,  negaban  que  dos  pudiesen 
tener  á  un  tiempo  la  posesión  de  una  mistna  cosa ,  y  los  discípulos  del  se- 
gundo afirmaban  lo  contrario,  y  en  esta  variedad  de  dictánienes  supone 
también  Cujacio  se  decidió  la  disputa  á  favor  de  los  discípulos  de  Prócnlo, 
que  swleniao  que  no  podían  poseer  dos  t'n  sulúlwn  una  misrsa  cosa  civil  ni 
naturalmente ,  ni  justa  ni  injustamente,  cuya  sentencia  sigue  y  abraza  Cu- 
jacio  en  los  lugares  citados. 

79.  Sin  embargo  de  qoe  tengo  por  mas  fundada  y  cierta  la  opinión  de 
este  autor,  puede  dudarse  de  su  aserción  por  lo  que  respecta  i  taalierse  de- 
cidido la  duda  ¿  fovor  de  los  sectarios  de  Prócn!o ,  por  no  poder  negarse 
que  hasta  nuestros  días  ha  continuado  desde  entonces  la  misma  dispata,  y 
puede  afirmarse  sin  riesgo  de  equivocación  que  son  mas  los  modernos  que 
han  seguido  la  sentencia  de  Sabino  y  los  suyos  que  la  de  Próculo. 

80.  Del  diclámon  de  Cujacio  son  entre  oíros  Dónelo  en  el  lib.  5,  capi- 
tulo 6,  párrafo  rtotandum ,  di  los  Comentariosdel  derecho  civil,  y  en  laes-  - 
posición  de  la  ley  única  C.  uti  possidetis ,  numero  8 ,  Valencia  en  el  lib.  I , 
tratado  3,  cap.  3,  ntimero  ii  y  siguieutes,  Pichardoen  el  lib.  i,  til  <S 
institutimum  de  interdictis ,  numero  M ,  y  González  Tellez  en  las  notas  al 
cap.  9decretal.  deprí^ationibus,  nitmero  17,  con  otros. 

81.  La  contraria  opinión  la  defienden  entre  otros  muchos  Bartolo  en 
el  Cementarlo  á  la  citada  ley  3  ,  párrafo  5  ,  ff.  rjn  adquirenda  possesione, 
Pedro  Federico  Miudano  en  su  tratado  de  adquirenda  potsesione,  que  muy  de 
intento  examinó  el  punto,  á  quien  sigue  don  Gerónimo  de  Oroz  en  el  lib.  4. 
cap.  1 0  de  su  obra  de  apicibus  juris ,  donde  con  el  mayor  empeau  examina 
este  punto ,  proponiendo  los  fundamentos  de  su  opinión  ,  y  respondiendo  i 
los  de  la  contraria ,  por  lo  que  me  he  propueslo  hacerme  cargo  de  todos  sus 
argumentos,  después  de  propoQ?r  los  fundamentos  que  alega  Cujacio  y  los 
que  le  siguen,  para  manifestar  la  debilidad  de  las  razones  con  que  intenta 
apoyar  Oroz  su  opinión. 

8i.  £1  jurisconsulto  Paulo,  en  la  ley  3,  párrafo  5 ,  fí- de  adquirenda 
possesione ,  habla  tan  decisivamente  en  este  punto ,  que  nada  deja  que  de- 
sear  en  la  materia ;  aSrma  que  muchos  no  pueden  poseer  (otidmente  ó  m 
toiidum.vni  misma  cosa.,  y  se  fuFida  par^  ello  en  que  es  repugnante  á  la 
naturaleza  el  que  lo  que  uno  tiene,  lo  tenga  también  otro.  Refiere  &  con- 
tinuación la  opinión  del  juríscunsulto  Sabino ,  que  afirmaba  que  la  cosa  dada 
en  precario  la  poseía  el  que  la  recibía  y  el  que  la  daba  ,  y  también  la  de 
Trevacio,  que  opinaba  que  podían  desposeer  una  misma  cosa,  el  uno  justa 
y  el  otro  injustamente;  pero  no  injustamente  los  dos,  ó  justamente  los 
mismos ;  y  por  últi  mo ,  conctnye  que  no  es  menos  díficil  y  repugnante  que 
una  nisma  posesión  la  pueda*  tener  iloá  &  un  tiempo ,  qw  el  que  uno 
esté  en  et  lugar  que  ocupa  otro,  ó  que  se  siente  donde  ya  Itaya  alguna 
sentado. 

83.    El  jurisconsulto  Ulpi&ooen  laley  S,  párrafo  15,  K  ammodati,  afir- 
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ma  en  (érminos  espresos  que  el  domÍDÍo  6  posesión  de  uoa  cosa  no  paede  ser 
de  dos  ín  solidum  al  mismo  tiempo. 

8i.  UlliinaraeDle,  el  jurisconsullo  Juliano  en  la  ley  <9,  ff.  de  precario, 
sostiene  que  do  ra  mas  fácil  que  dos  posean  una  misma  cosa  in  precario, 
qiie  por  fuerza  ó  clandeslinamenle ,  y  concluye  que  no  pueden  unirse  y  jun- 
tarse dos  posesiüues ,  aunque  sean  juslas  ambas,  ó  injustas. 

85.  Se  hace  cargo  Gujacio  de  que  e!  jurisconsulto  Pomponio  en  la  ley )  5, 
párrafoigff.  deprecan'o,  itespuesde  decir  que  no  cabe  duda  en  que  adquiere 
la  [Kisesiun  el  que  pid¡<)  el  precario ,  suscita  la  duda  de  si  poseerá  también 
el  que  lo  dio,  y  resuelve  que  uno  y  otro  poseerán ,  con  la  diferencia  de  po- 
seer  cua  el  cuerpo  el  que  lo  ha  recibido  ,  y  con  el  ánimo  el  que  lo  ha  dado, 
porque  no  ha  perdido  la  voluntad  de  pcseer;  y  en  satisfácelos  de  este  tes- 
timonio de  Pomponio  dice  Cujacío  que  dicha  ley  se  toni6  de  los  escritos  qne 
(brmó  Pomponio  comentando  al  jurisronsulto  .Sabino,  y  como  este  admite 
dos  poseedores  i  un  tiempo,  siguió  'a  opinión  del  que  comentaba;  pero  como 
se  declaró  después  que  la  sentencia  de  l.,aheon  era  mas  fundada,  y  que  solo 
poseía  el  que  recibió  el  precario ,  no  debe  darse  mas  Talor  á  la  citada  ley  de 
Pomponio  que  á  la  sentencia  y  opinión  de  Sabino,  que  se  abandonó  por 
infundada. 

86.  En  la  ley  3 ,  (T  uli  possidetis ,  propone  el  jurí^consnlto  Ulpiano  la 
duda  i  quién  conpelerá  el  entredicho  si  dos  poseen  tVi  soHdum  una  misma 
cosa,  y  la  resuelve  con  esta  distinción  de  casos -,  si  yo  poseo  con  justa  cauaa 
y  lu  por  fuerza  ó  clandestinamente,  si  de  mi  has  adquirido  la  posesión,  me 
compele  el  entredicho  contra  ti,  pero  si  la  has  adquirido  no  de  mi,  sino  de 
un  tercero ,  ninguno  de  los  dos  podrá  osar  del  entredicho ,  porque  tú  y  yo 
poseemos;  de  que  se  in6ere  que  Ulpiano  creyó  que  dos  podian  poseer  á  un 
tiempo  una  misma  cosa. 

S7.  Baci'-odose  cargo  Cujacío  de  este  argumento  en  el  capítulo  citado 
de  las  observaciones,  dice  qutt  las  palabras  de  que  usa  la  ley,  a  saber,  li^mi 
proponerel,  indicau  que  hablaba  en  la  suposición  de  que  se  tuviese  por  cierta 
laopioioDde  Sabino  y  Trevacio,  pero  no  porque  Ulpiano  la  reconociese  por 
tal,y  que  en  el  caso  que  se  propone  de  que  Ticio,  por  ejemplo,  posea  por 
fuerza  6  clandestinamente  de  mí  6  dentro,  solo  él  posee,  y  no  yo,  aunque  yole 
venceré  con  el  entredicho  si  de  ra\  tiene  la  posesión  por  fuerza  ó  clandesti- 
namente, porque  aunque  en  realidad  no  posea  yo,  se  me  reputa  como  posee- 
dor, y  me  compele  el  entredicho  unde.  vi  ó  el  de  la  posesión  clandestina, 
como  se  resoclve  en  la  ley  17,  fí.deadquirewlapossesione,  en  donde  el  mis- 
mo Ulpiano  declara  que  el  (¡ne  ha  sido  despojado  por  f'ierza  se  debe  consi- 
derar como  si  poseyese,  por  competirle  el  entredicho  de  fuerza.  Si  el  qne  ha 
sido  despojado  p»T  fuerza  de  la  poseMon  en  reulidad  flo  posee,  sino  el  que 
lo  ha  despojado,  según  Ulpiduo,  ¿cómo  poiria  concillarse  que  en  la  ley  3 
citada  fuera  su  ánimo  conlirmar  y  admitir  que  el  despojado  y  el  despojante 
poseían  á  un  mismo  tiempo  la  cosa? 

88.  De  lo  dicho  se  convence  que  las  dudas  quS  propone  y  suscita  Ulpiano 
en  la  citada  ley  Z ,  ff.  u/í  possidetis,  son  con  refen'ncfa  á  los  que  seguían  la 
opinión  de  Sabino.  Para  mayor  convencimiento  de  esta  verdad ,  y  dar  un 
testimonio  iri'i'fra«able  de  qne  el  jurisconsulto  Ulpiano  no  admitía  que  el 
despojado  por  racrj:a  de  U  posesión  de  una  cosa  la  retuviese  y  conservase, 
basta  tener  presenit^quezl  mismo  jurisconsnlto  en  la  ley  \  ,  párrafo  1 ,  ff.f/e 
01,  el  de  vi  a,  .Auía,  aÚrma  que  el  eAfredicho  de  v/se  concede  al  despojado 
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por  fuerza  para  que  recupere  )a  pascsíoo ,  y  lo  mismo  repile  ea  el  párrafo  3S 
de  la  misma  ley. 

89.  Si ,  pues ,  el  despojado  recobra  por  el  entredicho  de  vi  la  poscsioa 
que  hhbia  perdido ,  es  claro  que  no  la  tenia,  y  aun  cuando  las  leyes  do  ha- 
blaran con  tanta  espresiou  é  individualidad  ea  esla  materia ,  la  miám'i  razón 
natural  bastaba  para  convencerse  cualquiera  que  no  es  posible ,  sin  iocurrír 
en  una  vergonzosa  contradicción,  afirmar  que  uno  puede  recuperarlo  que 
no  ba  perdido,  á  retener  lo  que  le  han  quitado ,  y  asi  los  dercnsores  de  la 
opinión  de  que  dos  pueden  poseer  á  un  tiempo  uoa  misma  cosa,  es  necesario 
que  nieguen  abiertamente  las  leyes  que  afirman  que  el  despojado  por  Tuerza 
de  la  posesión  no  posee ,  y  si  el  despojante ,  que  sou  bastantes ,  asi  en  el  ti- 
tulo If.  de  adqnirenda  poísesione,  como  en  el(/e  vi,  sino  que  también  han  de 
negar  que  el  entredicho  unde  vi  competa  y  se  conceda  al  que  ha  perdido  la 
posesión  por  fuerza  para  recobrarla ,  como  lo  afirma  el  emperador  Juslinia- 
no  en  el  párrafo  6 ,  insiiíut.  de  interdictis. 

90.  Otro  argumento  se  propone  Cujacio  sacado  del  párrafo  18  de  la 
ley  i&,  tt.de  damna  infecto ,  en  el  que  sedice  que  cuando  muchos  se  ponen 
en  la  posesión  por  decreto  de  juez,  lodos  entienden  que  se  han  puesto  en  ella 
igualmente ,  y  no  á  proporción  de  la  parte  del  daño  que  ha  sufrido,  y  de 
que  se  ba  de  resarcir;  de  qne  parece  inferirse  que  muchos  poseen  á  un  tiem- 
po una  misma  cosa.  A  este  argumento  satisface  Cujacio  diciendo  que  aun- 
que es  cierto  que  muchos  se  ponen  en  la  posesión  in  lolum ,  es  en  virtud  det 
primer  decreto  del  juez  que  se  da ,  no  para  que  posean,  sino  para  come- 
terles la  guarda  de  la  cosa ,  cuya  esposícion  se  confirma  y  comprueba  con  lo 
que  se  dispone  en  los  párrafos  30  y  ¿( ,  en  doade  se  dice  en  el  primero  que 
puede  á  uno  ponérsele  en  la  posesión,  sin  que  por  eso  se  entienda  que  se  le 
manda  poseer,  y  en  el  segundo  se  declara  que  no  se  entiende  que  el  pretor 
por  el  hecho  de  poner  á  uno  en  la  posesión  inmediatamente  le  manda  poseer- 

91.  Aun  se  convence  estaesposicion  con  mayor  claridad  en  el  párrafo  23 
de  la  ley  3,  fí.  de  adquirenda  possesione,  en  donde  el  jurisconsulto  Paulo 
gradúa  de  grande  necedad  al  jurisconsulto  Quinto  Mucio  porque  ponia  entre 
los  géneros  de  posesión,  aquella  que  se  tenia  en  virtud  del  decreto  del  ma- 
gistrado para  custodia  de  la  cosa,  6  porque  no  se  había  afianzado  deldaüo 
causado,  poiqne  dice  que  cuando  el  juez  pone  en  posesión  por  alguna  de 
estas  dos  causas  no  se  entiende  que  concede  la  posesión ,  sino  la  guarda  ó 
custodia  de  la  cosa. 

92.  Habiendo  espaesto  ya  los  argumentos  que  se  habia  propuesto  Cuja- 
cio contra  su  opinión ,  paso  á  hacerme  cargo  de  los  que  propone  Oroz  en 
comprobación  de  la  suya  ,  y  manifestar  su  poca  solidez. 

93.  Al  niimero  6  de!  citado  cap.  10  pretende  inferir  del  número  7  de  la 
citada  ley  3,  que  por  la  común  opinión  de  todos  los  jurisccnsultos  se  esta- 
blece en  dicha  ley  que  dos  pueden  poseer  una  misma  cosa  in  solidum,  cuan- 
do  dice  que  solo  con  el  ánimo  retenemos  la  posesión ,  aunque  otro  haya  en- 
trado en  ella ,  y  lo  mismo  dice  que  se  infiere  de  la  ley  7 ,  en  donde  afirma 
el  mismo  Paulo  que  si  el  que  conserva  con  el  ánimo  la  posesión  no  quiere 
volver  al  fundo ,  porque  teme  que  se  le  repela ,  pierde  la  posesión ,  de  que 
deduce  que  antes  de  perderla  el  que  la  tenia  con  el  ánimo,  se  verificaba  que 
dos  poseían  una  misma  cosa,  ásaher,el  qne  habia  entrado  en  el  fundoy 
el  que  retenia  con  el  animóla  posesión. 

94.  Para  que  este  arguneaio  probase  el  intento  que  se  propone  Oroz 
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debía  hacer  coactar  que  eotrar  en  el  Tando  y  adquirir  la  posesioQ  todo  era 
una  misma  cosa,  lo  que  ao  es  fácil  arredilar,  por  ser  cosas  may  diversafl 
según  el  jurisconsulto  Ulpíanoenel  párrafo  1  de  la  ley  10  eod.íií.,  en  donde 
con  referencia  á  Pomponio  dice  que  una  cosa  es  poseer  y  otra  rany  diversa 
estar  en  la  posesioo ,  como  sucede  á  los  que  tienen  la  cosa  por  causa  de  cus- 
todia ó  por  daño  causado,  los  que  dice  no  poseen,  sino  que  están  en  pose- 
sión, y  lo  mismosacedey  debe  afirmarse  dei  que  entra  ennii  fundo  por  todo 
el  tiempo  qoe  el  verdadero  poseedor  conserva  con  el  ánimo  la  posesión,  por- 
que en  tal  caso,  como  afirma  Cnjacio  en  el  Comeatario  al  párrafo  6  de  la 
ley  i,  el  qne  ha  entrado  en  el  fundo  estando  ausente  é  ignorante  el  posee- 
dor lo  tiene  ú  ocnpa  corporal  mente,  y  el  dueño  conserva  la  posesión. 

95.  Otro  argumento  con  que  intenta  fundar  sn  opinión  Oroz  lo  toma  de 
Iatey6,  párrafo  1 ,  IT.  de  este  título,  en  donde  con  referencia  á  Labeon  dice 
Ulpiaao  que  dos  pueden  ser  poseedores  de  una  misma  cosa,  cuando  afirma 
que  el  que  se  ha  ausentado  á  una  feria,  y  el  que  en  su  ausencia  ocupa  la 
posesión ,  poseen  juntamente ,  porque  asi  como  ninguna  posesión  se  adquiere 
sin  concurrencia  del  ánimo  y  del  cuerpo ,  tampoco  se  pierde  si  no  concur- 
ren ambos  requisitos;  es  asi  que  el  que  fue  á  la  feria  retiene  el  ánimo  de 
volver  al  fundo,  coa  que  conserva  la  posesión,  y  también  el  que  ocupóla 
posesión  se  declara  en  la  misma  ley  que  posee  clandeslinamenle,  con  que  se 
infiere  claramente  que  dos  poseen  in  solidum  una  cosa  á  uo  mismo  tiempo- 

96.  Para  satisfacer  á  este  argumenlo  se  ha  de  suponer  con  Cujacio  que 
esta  ley  pertenece  al  tílnlo  de  prescripciones,  y  que  en  su  primera  parte 
dispone  que  el  que  empezó  á  poseer  clandestinamente  una  cosa  no  la  pue- 
de prescribir,  aunque  después  creyese  que  tenia  justo  título  para  poseerla 
porque  principió  con  mala  fe,  y  al  contrario  el  que  empezó  á  poseer  cwi 
buena  fe ,  aunque  después  se  ocultase  6  celase  del  dueño ,  no  interrumpiría 
la  prescripción  incoada  ;  por  fundamento  de  esta  distinción  6  diferencia  se 
establece  en  la  misma  ley  que  no  debe  atenderse  á  la  causa  de  obtener  la 
posesión,  sino  al  origen  y  principio  de  adquirirla,  y  lo  mismo  se  declara  en 
términos  bien  espresos  en  la  ley  iO ,  párrafo  2  de  este  título. 

97.  CoDtrayéndome  á  la  esposicion  del  párrafo  1  de  esta  ley,  digo 
que  el  que  fue  á  ferias  y  en  su  ausencia  ocupó  otro  la  cosa,  retiene  el  au- 
sente con  el  ánimo  la  posesión  que  antes  tenia  hasta  que  con  noticia  de 
qne  otro  babia  ocu^o  la  posesión  temiese  volver  á  la  cosa  poseída ,  que 
en  tal  caso  se  entiende  haber  perdido  la  posesioo  ,  como  se  declara  en  la 
ley  3 ,  párrafo  8 ,  en  la  7 ,  en  la  ib  párrafo  2  ,  y  en  la  46 ,  con  lo  qne  que- 
da reducida  üoicamente  á  indagar  si  el  que  ocupó  la  cosa  en  ausencia  de] 
verdadero  poseedor  posee  real  y  verdaderamente ,  para  cuya  averiguación 
basta  referir  la  esposicion  de  Cujacio  en  el  Comentario  á  la  ley  3 ,  párra- 
fo 8,  en  donde  se  propone  un  caso  muy  semejante  al  de  la  ley  6,  á  sa- 
ber, si  unos  ladrones  habiendo  ocupado  ana  casa  se  le  da  noticia  al  due- 
ño de  esta  novedaii ,  y  se  abstiene  de  volver  á  ella ,  en  cuyo  caso ,  como 
se  ha  dicho,  no  hay  la  menor  duda  de  que  el  dueño  pierde  la  posesión: 
hablando ,  pues ,  Cujacio  de  este  caso  afirma  que  asi  como  el  dueño  no 
pierde  la  posesión  hasta  que  teniendo  noticia  de  la  ocupación  la  consien- 
te ,  del  mismo  modo  los  ladrones  no  empiezan  i  poseer  la  cisa  ocupada 
hastft  que  el  dueño  ba  dejado  la  posesión ,  porque  hssta  entonces  los  la- 
drones no  poseen ,  sino  solamente  están  en  U  posesión ,  que  es  cota  muy 
diitinla  de  poswr. 
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98.  Por  ventura  se  dirá  qne  la  misma  ley  6 ,  declara  eo  términos  es- 
presos que  posee  claadeslinameake  el  que  eatra  rurtivanicme  en  ia  po- 
sesión igoorándolo  aquel  que  la  teoia .  con  que  si  este  conserva  con  el 
ácimo  la  posesíou  hasta  que  noticioso  de  habérsela  occpado  otro  coiisíeo- 
te  la  ocupación  absteniéndose  de  volver  i  la  cosa  pnscida,  se  infiere  y  de- 
duce por  una  consecuencia  necesaria  que  dos  poseen  á  un  mismo  tiempo 
una  cosa  todo  aquel  espacio  que  media  entre  la  ocupación  del  primero  has- 
la  la  noticia  y  adquit^scencia  del  segundo 

99.  A  esto  se  responde  diciendo  que  cl  que  ocupa  una  cosa  ignorándo- 
lo el  dueño  posee  plandestinamenle,  según  ia  espresion  de  la  ley;  pero 
esto  no  se  ha  de  entender  en  un  sentido  propio  y  rigoroso ,  sino  del  figurado 
é  impropio  de  qu  e  algunas  veces  rsan  las  leyes  en  esta  materia ;  y  asi  se 
ve  que  hablando  del  usufractuarío  dice  laley  12,  la  i9  y  otras,  que  posee 
naturalmente ;  y  esto  no  obstante  es  Tuera  de  toda  duda  que  en  realidad  no 
posee,  sino  que  está  en  ia  posesión,  como  claramente  se  espresa  en  la  ley 
6 ,  fí  depr  ecario  y  en  el  párrafo  4  ,  itistilutionum ,  per  quas ,  y  lo  mismo  se 
entiende  del  colono  inquilino ,  según  dicha  ley  6,  párrafo  "2. 

{00.  También  puede  decirse  sin  nota  de  arbitrariedad  que  el  atribuirla 
ley  la  cualidad  de  poseedor  al  que  ha  entrado  en  la  posesión  clandestina- 
mente es  con  referencia  al  estado  que  tendrá  después  que  el  dueño  6  po- 
seedor tenga  la  noticia  y  manifieste  su  tolerancia ,  de  forma  que  por  el 
acto  de  la  ocupación  clandestina  consiga  estar  en  la  posesión,  y  por  la 
noticia  y  tolerancia  la  adquiere  verdaderamente. 

1 01 .  La  misma  ley  bien  reflexionada  ofrece  un  claro  testimonio  de  esta 
verdad:  se  sienta  en  eila  por  principio  constante  que  no  se  ha  de  atender 
á  la  razón  ó  causa  con  que  de  presente  se  llene  la  posesión,  sino  el  ori- 
gen de  su  adquisición  ,  y  sin  embargo  á  continuación  dice  en  cl  párrafo  1 , 
que  el  que  orupó  la  posesión  claiídesti ñámente  en  ausencia  ó  ignorándolo 
el  señor ,  si  después  resiste  á  este  cuando  quiere  ocupar  la  cosa  poseída, 
se  entiende  que  el  primero  no  posee  claiidestinamenlc,  sino  por  fuerza  6  vi'i 
con  que  es  claro  que  por  la  ocupación  que  hizo  rl  principio  clandestina- 
mente no  adquirió  la  verdadera  posesión  porque  de  haberla  adquirido  no 
se  dijera  poseía  vi  cuando  repelió  al  señor  por  haber  empezado  á  poseer 
clandestinamente,  y  quiere  la  ley  que  se  atienda  al  origen  de  adquirirla 
posesión ,  y  no  á  la  razón  de  obtenerla ,  de  que  se  inCere  que  el  que  ocu- 
pó ia  cosa  sin  noticia  del  dueño  no  la  posee  clandestinamente  hasta  que 
interviene  la  noticia  y  adquiesceocia  del  dueño,  porque  ú  antes  poseyera 
dandestinamente  n-t  se  diría  que  poseia  ví  cuando  resiste  al  dueño  que  pre. 
tendía  recuperar  la  cosa. 

102.  Siguiendo  su  empeño  Oroz,  propone  varios  casos  en  que  dosá 
nn  tiempo  tisaen  la  posesión  de  una  cosa :  si  el  arrendatario  ó  conduc- 
tor vende  el  fundo  y  lo  tuina  en  arrendamiento  del  comprador ,  v  á  uno  y 
otro  paga  la  pensión  ó  arriendo,  tanto  el  que  locó  la  cosa  af principio  " 
como  al  segundo  locador,  dice  que  tienen  la  posesión  de  ella,  según  la 
ley  32,  párrafo  1  ,  de  esle  título ;  pero  en  realidad  diiha  ley  nada  dice  de 
lo  que  se  le  atribuye  en  cuanto  á  que  el  comprador  que  locó  la  cosa  ad- 
quiera la  posesión  de  ella ,  pues  únicamente  resuelve  el  jurisconsulto  Pau- 
lo que  el  primer  locador  ó  que  dio  la  cosa  en  arrendamiento  retiene  U 
posesión  ínterin  que  el  conductor  le  satisfaga  la  pensión ,  sin  que  diga  nada 
acerca  de  adquirir  la  posesión  cl  que  compró  la  cosa  del  conductor,  y  CÚ- 


ib,Coo»:^lc 


A  U  LBT  CDAIBRTA  T  CUCO  DB  TOIO.  119 

jacio  comentando  dicha  ley ,  distingue  ;  afirma  que  si  el  primer  arrenda- 
.   tario  paga  la  pensión  al  que  le  di6  la  cosa ,  conserva  este  la  posesión ,  que 
es  lü  que  literalmeale  resuelve  la  ley ;  pero  si  dejase  de  satisfacerle  la 
pensión  perdería  la  posesión  de  ella. 

103.  Propone  otro  ejemplo  en  la  cosa  que  se  da  en  prendas  al  acree- 
im,  la  que  dice  que  no  solo  la  posee  civilmente  el  dueño  por  razón  de  la 
propiedad ,  sino  que  también  la  posee  el  acreedor  por  razón  de  la  prenda, 
¡o  que  es  tan  cierto,  que  el  acreedor  la  posesión  corporal  que  tiene  en  la 
cosa  la  puede  dar  en  precario  ó  conducto  al  mismo  deudor ,  en  cuya  caso 
posee  por  él ,  como  espresamente  se  dice  en  la  ley  3C  y  37  de  este  titulo. 
4  04.  Para  satisfacer  á  este  argumento  basta  decir  qu^  aunque  es  cier- 
to que  el  acreedor  posee  real  y  verdaderamente  la  cosa  que  se  le  dio  en 
prendas,  como  espresamente  se  resuelve  en  las  dos  citadas  leyes,  y  en 
ia  35,  párrafo  i ,  íí.  de  pignoratitia  actione,  do  es  cierto  que  el  deu- 
dw  la  posea  temblen  al  mismo  tiempo  por  razón  de  la  propiedad ,  porque 
siendo  esta  distinta  de  la  posesión ,  puede  obtener  la  una  sin  la  otra ,  á 
'  mas  de  que  si  porque  el  deudor  retiene  el  dominio  de  la  cosa  dada  en 
prendas  se  hubiera  de  decir  que  tenia  la  posesión ,  era  preciso  confesar  que 
el  que  babia  sido  despojado  por  fuerza  de  la  posesión  de  una  cosa ,  la 
retenía  al  mismo  tiemixi ,  porque  tanto  en  este  caso  como  en  el  de  dar- 
la eo  prendas,  conserva  el  deudor  igualmente  que  el  despojado  el  do- 
minio de  la  misma. 

105.  Otro  argumento  de  mayor  eficacia  al  intento  podia  haber  for- 
mada Oroz  con  las  leyes  que  cita:  tanto  en  la  una  como  eo-la  otra  se 
supone  que  el  acreedor  i  quien  se  ba  entregado  la  posesión  de  la  cosa 
la  poeee  naturalmente ,  y  sin  embargo  en  didia  ley  36  se  afirma  en 
términos  espresos  que  la  posesión  del  acreedor  no  impide  que  el  deudor 
cODtinde  la  prescripción  que  tenia  incoada  en  la  misma  cosa ,  y  no  pudien- 
do  haber  usucapión  sin  que  haya  posesión ,  según  la  ley  25,  ñ.  de  usuca  • 
pionibui,  se  deduce  que  el  deudor  tenia  la  posesión  de  la  cosa  que  estaba 
prescribiendo ,  y  como  también  la  poseía  el  acreedor ,  se  sigue  por  una  con- 
secuencia necesaria  que  los  dos  poseían  á  un  tiempo  una  misma  cosa. 

106.  A  esta  diHcultad,  que  ¿primera  vista  parece  indisoluble,  res- 
ponde Cujacio  en  el  Comentario  á  dicha  ley  36  diciendo  que  por  razón  de 
utilidad  se  ba  establecido  que  el  deudor  continúe  en  la  prescripción  aun- 
que no  tenga  la  posesión  de  la  cosa  que  ha  dado  en  prendas  al  avireedor, 
coa  k)  que  queda  suficientemente  desvanecida  la  duda ,  sin  que  pueda  gra- 
duarse de  arbitraria  esta  esposicion,  cuando  en  el  párrafo  4  de  la  ley  33 
ff.  fie  uauca}Hombus ,  se  dice  en  términos  espresos  que  el  que  da  una  cosa 
en  ¡rendas  continúa  osucapi^odola  por  todo  el  tiem^H)  que  la  cosa  permane- 
ce en  poder  del  acreedor ,  de  que  se  ve  que  este  en  realidad  tiene  la  po- 
sesión ,  y  el  deudor  continua  la  usucapión  incoada ,  sin  embargo  de  care- 
cer de  ella,  y  lo  mismo  se  resuelve  en  la  16  de  dicho  titulo. 

<or.  De  esta  misma  ley  se  convence  que  el  deudor  que  prescribe  en 
el  caso  espresado  no  tiene  la  posesión  de  la  cosa.  Después  de  haber  dicho 
el  jurisconsulto  Juliano  que  el  que  da  una  cosa  en  prendas  al  acreedor  la 
puede  prescribir  por  todo  el  tiempo  que  permanece  en  poder  de  este ,  pasa 
á  manüWtar  lo  que  sucederia  6Í  el  acreedor  diese  á  otro  la  posesión  de 
aquella  misma ,  cosa  y  afirma  que  entonces  se  interrumpiría  la  preecrípcion 
deldevdor,  deqoe  m  infiere  que  este  no  poseía  antes,  porque  si  hubiera 


oyGoot^Ic 


420  *     COHBITTABIO 

poseido ,  asi  como  la  posesión  del  acreedor  no  le  irapedia  el  qae  retuviese 
la  suya  para  c4M)t¡ntiar  la  prescripción ,  del  mismo  modo  do  le  debería  ser- 
vir de  estorbo  para  seguir  en  ella  el  que  el  acreedor  diese  á  otro  la  pose- 
sión que  él  tenia ,  y  sm  embargo  en  este  caso  dice  el  jurisconsulto  que  se 
iEterrumpiria  la  prescripción  del  deudor ,  con  que  es  claro  que  este  no  po- 
seía, porque  el  que  la  posesión  del  acreedor  pasase  á  un  tercero  no  podía 
privar  al  deudor  de  la  posesión  en  que  estaba,  y  de  consiguiente  es  pre- 
ciso decir,  que  el  continuar  el  deudor  en  la  prescripciou  de  la  cosa  dada 
en  prendas  es  privilegio  concedido  por  la  ley  en  utilidad  suya ,  como  afir- 
ma Cujacio. 

1 08.  También  se  infiere  de  la  decisión  de  esta  ley  contra  et  'argumrato 
propuesto  por  Oroz ,  que  la  cosa  dada  en  prendas  no  la  poseen  á  un  mis- 
mo tiempo  et  acreedor  y  el  deudor ,  porque  si  este  la  poseyera  habla  de  ser 
con  posesión  distinta  de  la  que  tenia  el  acreedor ,  y.  no  la  perdería  cuando 
este  la  daba  á  un  tercero ,  asi  comer  no  la  perdió  en  el  concepto  de  Oroz  el 
deudor ,  cuando  entregó  la  cosa  al  acreedor ,  y  si  en  el  caso  expresado  pue- 
de el  acredor  y  el  deudor  poseer  á  uu  tiempo  una  misma  cosa  ¿qué  razón 
bay  para  que  por  el  becbo  de  dar  el  acreedor  pignoraticio  la  posesión  de  la 
cosaá  un  tercero,  la  pierda  el  deudor,  y  no  suceda  lo  mismo  cuando  este 
la  entrega  al  acreedor? 

f  09.  No  es  menos  ineficaz  para  probar  su  intento  el  argumento  que  pre- 
tende formar  Oroz  de  la  ley  40  de  este  título ,  en  donde  resuelve  el  juris- 
consulto Africano,  que  si  después  de  haber  entregado  el  dpudor  un  fundo 
al  acreedor ,  un  siervo  de  esle  le  despojase  de  la  posesión  ,  aun  en  este  caso 
poseía  el  acreedor,  porque  reteníala  posesión  por  la  persona  de  su  siervo, 
de  cuya  resolución  infiere  Oroz  por  mera  arbitrariedad  que  el  jurisconsulto 
reconoce  tres  poseedores  á  un  tiempo  de  una  misma  cosa ,  á  saber ,  el  se- 
ñor del  fundo ,  el  acreedor  pignoraticio  y  el  siervo  de  este ,  lo  que  es  ab- 
solutamente falso ,  porque  el  señor  del  fundo  no  conserva  la  posesión  de  él 
cuando  lo  ha  entregado  en  prendas  al  acreedor,  como  se  ha  demostrado  ar- 
riba, y  es  igualmente  ^soqueel  acreedor  pignoraticio  piérdala  posesión 
cuando  un  siervo  suyo  lo  ha  echado  de  ella ,  como  claramente  se  resuelve 
en  la  ley  15  de  esle  iítulo ,  en  donde  se  dice  que  si  el  que  está  bajo  la  po- 
testad de  otro  le  substrae  ó  roba  alguna  cosa,  no  pierde  la  posesiou  de  ella, 
ínterin  permanezca  en  la  persona  del  que  la  substrajo. 

ItO.  Aun  ofrece  un  testimonio  mas  claro  de  esta  verdad  la  ley  33,  pár- 
rafo 6  de  usucapionibus ,  en  donile  hablando  el  jurisconsulto  Juliano  de  un 
caso  idéntico  al  que  propone  la  ley  iO,  afirma  que  sí  la  cosa  dada  en  pren- 
das al  acreedor  la  robase  ó  substrajase  un  siervo  suyo ,  no  se  interrumpiría 
la  prescripción  del  deudor,  porque  el  acreedor  continuaba  en  la  pnsesion  de 
la  misma  cosa ,  con  lo  que  manifiestamente  declara  el  jurisronsulto  que  en 
tal  caso  por  la  substracíon  del  siervo  no  dejaba  de  poseer  su  dueño  el  acree- 
dor: la  razón  de  esto  es,  porque  los  dueños  adquieren  por  sus  siervos  la 
posesión ,  como  se  establece  en  la  ley  i  5  de  este  titulo ,  y  en  el  párrafo  3, 
inslit.  per  quas  p^-rsonas  cw'qtte ,  y  seria  una  manifiesta  contradicción  ad- 
mitir que  por  los  siervos  adquieran  la  posesión  sus  señores ,  y  que  estos  no 
tuvieran  la  que  teoian  sus  siervos.  Se  sigue ,  pues ,  de  lo  dicho  que  donde 
Oroz  encuentra  tres  poseedores  no  hay  mas  que  uno  solo,  y  c^le  es  el  acree- 
dor pignoraticio. 
111.    Agu  es  mas  fútil  é  infundado  el  argumento  que  iateaU  sacar  de  la 
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ley  3 ,  párrafo  1 2  tíad  easfíibendum  ,  donde  dice  el  jurisconsulto  Pomponio 
que  puedui  muchos  pedir  á  un  tiempo  la  exhibición  ó  manifeslarion  de  \m 
mismo  hombre  ,  de  que  infiere  Oroz  que  son  otros  tantos  los  poseedores  de 
dicho  hombre.  Para  conocer  )a  arbitrariedad  de  esta  ilación  basta  suponer 
qne  el  ejemplo  ó  caso  que  propone  el  jurisconsulto  es  que  uno  sea  seQor  del 
hombre  que  se  pide  exhibir, otra  tenga  en  él  el  usufructo,  un  tercero  pre* 
lenda  la  pocesíon,  y  un  cuarto  que  le  está  obligado  en  prendas :  en  dichu 
caso  se  Te  que  solo  uno  pretende  que  üene  la  posesión  en  el  hombre  que  se 
hade  exhibir,  y  sin  embargo  inliere  Oroz  que  cuatro  son  los  que  poseen, 
y  aun  añade  qne  si  aqnel  contra  quien  se  pide  pretende  que  tiene  también 
la  posesión ,  serán  cicco  los  poseedores  de  un  mismo  hombre,  sin  hacerse 
cargo  que  el  qne  pide  la  exhibición  por  dominio ,  por  derecho  de  nsufí-ncto 
y  por  estarle  obli;{ado  en  prendas ,  no  dicen  que  poseen ,  sino  que  les  per- 
tenece por  los  títulos  que  alegan ;  pero  aun  cuando  todos  pretendieran  tener 
la  posesión  de  aquel  hombre,  era  nn  manifiesto  absurdo  inferir  que  todos  lo 
poseían  ,  por  la  gran  distancia  que  hay  entre  demandar  nna  cosa  en  juicio 
por  cierto  Iftnlo,  y  tenerlo  en  realidad  ,  como  se  ve  en  los  juicios  petitorios 
ft  de  propiedad,  en  qne  muchos  piden  se  declare  correspooderles  m  solidum 
el  dominio  de  nna  cosa ,  y  no  obstante  esto  solo  uno  es  el  que  se  declara  por 
verdadero  señor  de  ella 

112.  Lo  mismo  se  observa  en  los  juicios  posesorios,  pero  donde  mas 
bien  se  Te  esto  con  nna  luz  irresistible  es  en  el  juicio  de  tenuta  ó  de  pose- 
sión de  bienes  de  mayorazgo ,  en  qne  por  lo  regular  son  muchos  los  que 
pretenden  á  un  tiem[>o  habérseles  deferido  por  el  ministerio  de  la  ley  de 
Toro  la  posesión  civil  y  natural  de  los  bienes  vinculados ,  y  sin  embargo  solo 
á  nno,  con  esclusion  de  Iodos  los  demns ,  se  le  declara  por  la  sentencia  po- 
seedor ¿e  los  bienes ,  sin  que  nadie  hasta-ahora  se  haya  atrevido  á  decir  que 
todos  los  que  litigan  en  esta  clase  de  juicios  sean  en  realidad  verdaderos 
poseedores.  Ka,  pues,  claro  que  en  el  caso  de  la  ley  que  cita  Oroz,  el  que 
cnptTO  á  un  tiempo  pidan  la  exhibición  ó  manifestación  de  un  hombre  por 
distintos  títulos,  y  lo  mismo  se  ha  de  decir  aunque  fueran  de  la  misma  espe- 
cie, noargnye,n¡  supone  que  lodos  lo  poseen  ,  siao  únicamente  se  deduce, 
como  la  misma  ley  lo  espresa ,  que  todos  tienen  interés  en  la  exhibición  ó 
manifestaciou  de  aqnel  hombre. 

113.  Igualmente  infundados  y  desatendibles  son  los  argumentos  qne 
intenta  hacer  Oroz  con  Ins  ejemplos  que  propone  del  usufructuario  de  un  . 
fundo  y  del  señor  de  ¿I ,  á  quienes  dice  se  da  el  entredicho  uli  possidelis, 
como  á  verdaderos  poseedores ,  y  con  el  de  dos  usuarios  ó  fructuarios  que 
pueden  poseer  una  cosa,  no  respecto  de  la  misma  especie,  parteó  uso,  sino 
diversamente. 

114.  He  dicho  qnn  estos  argumentos  son  desatendibles ,  pues  aunque  es 
cierto  que  al  usufructuario  se  le  concede  el  entredicho  uli  possidelis  cuan- 
do es  ini|uiet  ido  en  el  goce  del  fimdo  que  usufmctda ,  no  es  porque  en  rea- 
lidad tenga  la  posesión  de  él,  como  en  términos  espresos  lo  afirma  entre 
oirás  leyes  la  fi ,  ff.  de  precario  y  aun  con  mas  claridad  el  emperador  Jos- 
tiniano  en  el  párrafo  4  del  título  de  las  instituciones  per  quas  personas  cui~ 
q^te,  en  donde  hablando  del  usufrucluario ,  dice  qne  no  puede  usucapir,  y 
alega  dos  razones  para  ello,  la  una  porque  no  posee,  y  la  otra  porque 
sabe  qne  el  fundo  es  ageno ,  con  lo  qne  manifiesta  que  la  imposibilidad  de 
qne  pueda  prescribir  el  usufructuario,  no  proviene  rinicameote  de  la  mala 
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fé  ó  cieocia  de  qae  el  fondo  es  a^no ,  sído  tambiea  de  la  falla  de  posesión, 
porque  como  lodos  sabes ,  sin  posesíoa  no  puede  haber  usucapión ,  ¡.egun 
la  ley  25 ,  ff.  de  usucapionibus. 

115.  La  causa,  pues,  de  que  se  te  dé  al  usufructuario,  sin  embargo  de 
no  poseer ,  el  entredicho  uti  passidetit ,  y  también  el  de  ande  t» ,  como  se 
dispone  a  la  ley  i  íf.  uii  p:issidetis ,  y  en  la  ley  '^ ,  pirrafo  1 3 ,  ff.  cíe  vi,  es 
como  afirma  Cujacio  en  el  capítulo  33  del  libro  9  de  las  observaciones  por 
pertenecer  al  mismo  el  emolumento  y  utilidad  de  la  cosa  que  usufructúa, 
por  cuya  razón  dicen  variat  leyes  se  le  tiene  por  señor ,  y  como  á  tal  se  le 
dan  los  entredichos  posesorios ,  sin  que  ea  realidad  posea  naturalmente ,  por 
ser  solo  el  dueüo  el  verdadero  poseedor  que  tiene  la  posesión  por  medio 
del  osurractuarío. 

116.  El  ejemplo  que  se  propone  Oroz  dedos  usufructuarios  ó  usuarios 
de  nna  cosa ,  fundado  en  la  ley  1 9 ,  ff.  d:  usu  et  habilation ,  es  si  cabe  mas 
superficial ,  pnes  \  a  se  ha  vislo  que  el  usufructuario  no  posee  real  y  verda- 
deramente ,  y  si  este  no  tiene  posesión  en  la  cosa  que  usufructúa ,  con  mas 
razón  no  la  ha  de  tener  el  usuario ,  que  es,  como  añrma  Justiniano  en  el 
párrafo  ( ,  lib.  3 ,  tit.  5  inslUulionwn ,  menos  derecho  tiene  el  usuario  en  la 
cosa  que  usa  que  el  usufructuario  en  la  que  disfruta;  pero  aun  es  mas  no- 
table la  irr<.-gulHr¡dad  conque  forma  Oroz  la  ilación  que  saca  de  la  citada 
ley  19,  pues  disponiéndose  en  ella  qae  el  uso  no  se  puede  logar  por  una 
parte  ó  por  mitad ,  y  si  el  usufructo,  porque  no  se  puede  usar  á  medias, 
y  si  usufra^tuar ,  intiere  que  pueden  dos  usuarios  tener  la  posesión  de  una 
misma  cosa  á  un  tiempo;  si  el  uso  no  se  puede  legar  &  dos  de  una  cosa, 
¿G¿mo  es  dable  qae  haya  dos  usuarios  de  U  misma  i  un  tiempo?  No  se 
exime  Oros  de  la  fuerza  de  e.'ta  reconvención  con  decir  que  paeden  poseer 
una  cosj ,  con  respecto  í  diversas  partes  de  ella ,  porque  enlonces  se  olvi- 
da ó  abandona  el  estado  de  la  conclusión  que  se  dispula ,  que  estriba ,  como 
lo  conoce  Oroz  al  priacipio  de  este-capitulo,  en  si  pueden  dosá  un  tiempo 
tener  ín  tolidum ,  y  no  por  partes ,  la  posesión  de  una  misma  cosa.  Pero  de 
este  punto  se  tratará  con  mas  estension  después. 

1 1 7.  Continúa  aun  proponiendo  ejemplos ,  y  reSere  el  del  euíitéuta ,  que 
posee  natural  y  civilmente  U  cosa  que  se  le  hadado  eaenfUeusis,  sin  em- 
bargo de  que  el  señor  del  dominio  directo  retiene  su  posesión  civil  ,  respec- 
to de  dicho  dominio,  y  aun  añade,  fundado  en  la  autoridad  de  Bartolo  (que 
es  de  su  opinión) ,  que  el  enfiteuta  puede  dar  en  etifiteusis  á  otro  la  misma 
cosa  con  aprobación  del  señor  directo ,  de  que  ínSere  Oroz  que  en  tal  caso 
serán  tres  los  poseedores  del  fundo  enfitéutico. 

1  <  8.  Este  argamento ,  como  los  anteriores ,  no  tiene  mas  solidez  que 
la  voluntad  del  que  lo  propone.  Es  constanste  que  el  enfiteuta  posee  na- 
tural y  civilmente  el  fundo  que  se  le  ha  dado,  porque  asi  lo  espresa  la 
ley  15,  párrafo  I ,  ff.  gui  satis  cogitur;  pero  ni  está  ni  ninguna  otra  se 
hallará  qae  diga  qne  el  señor  del  directo  dominio  coaserve  la  posesión  ci- 
vil, que  era  lo  qne  debia  acreditar  Oroz  para  probar  su  intención.  Qne  el 
enfiteola  sea  verdadero  poseedor  lo  comprueba  el  cap,  1 1  de  rvtlituUom 
spoliatorum  de  las  decretales ,  en  que  se  le  coacede  en  caso  de  despojo  e| 
entredicho  recnperandae ,  y  Tianio  en  et  párrafo  3,  tit.  35,  libro  3,  int- 
titiuionwr.  número  6,  afirma  que  el  enfiteuta  tiene  la  posesión. 

119.  Es  eacnsado  entrar  en  la  disensión  de  si  el  enfitenU  con  aprofaa- 
fm  del  Kñat  directo  puede  hacer  á  otro  enfiteota  de  ta  múmi  Cosa, 
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pues  en  el  caso  que  suceda,  lo  que  se  Teri6caria  solo  podia  ser  que  la 
posesión  de!  primer  jealileuta  pasase  al  seguodo;  pero  oo  el  que  los  dos 
poseyesen  ¿  uu  tiempo :  lo  niisiiio  que  sucedería  en  el  caso  que  el  enfiteu- 
ta  con  aprobación  del  señor  directo  vendiese  el  fundo  cnfiléulico  á  ua  ter- 
cero, en  cuyo  caso  el  comprador  leodria  la  posesión. 

130.  También  pretende  persuadir  su  intento  con  el  ejemplo  del  mari- 
do y  la  muger  que  dice  poseen  á  un  tiempo  el  Tundo  dotal,  fundado  al  pare- 
cer en  la  ley  lo,  párrafo  3,  ff.  t/ui  satis  cog.,  en  donde  dice  el  juriscoasulto 
que  la  muger  y  el  marido  se  entiendan  poseedor-^s  del  fundo  dotal. 

li\.  Esta  dificultad  viene  ii  ser  la  iiiisiua  ó  semejante  á  la  que  susci- 
tan los  autores  sobre  ¿  quien  pertenece  el  dominio  de  la  dote,  y  de  con- 
siguiente se  ha  de  resolver  en  igual  forma.  Son  muchas  las  leyes  que  po- 
sitÍTamente  afirman  que  el  marido  tiene  el  dominio  del  fundo  dotal,  y  al 
contrario  otros  lo  dan  á  la  muger,  y  como  dos  á  un  tiempo  no  pueden 
tener  in  soiiduin  el  dominio  de  una  misma  cosa,  scgua  lo  resuelve  en  tér- 
minos espresos  la  ley  5,  párrafo  15,  ff.  commodali ,  se  hace  preciso  con- 
ciliar esta  apareóte  contradicción ,  lo  que  á  mi  parecer  lo  consigue  Yin- 
nio  en  el  Comentario  al  párrafo  inicial  número  %,  lib.  3,  lit.  8,  de  las 
instituciones ,  en  donde  dice  en  subslt^ncia  que  el  marido  tiene  en  realidad 
el  dominio  del  fundo  dotal,  pero  como  este  dominio  es  revocable,  á  cau- 
sa de  quefaa  de  volver  á  la  muger  disuelto  el  matrimonio,  con  respecto 
á  esta  época  dicen  las  leyes  que  no  es  tanto  el  dominio-det  marido  como 
déla  rauger.  Siendo  pues  rgualmente  imposible  que  dos  puedan  tener  in 
tofídum  la  posesión  de  una  misma  cosa,  como  se  egresa  en  la  citada  ley  I , 
es  claro  qne  cuando  se  atribuye  ¿  la  muger  y  al  marido  la  posesión  del 
fundo  «lotal ,  se  debe  entender  en  el  sentido  que  esplica  Vinnio  le  pertenC' 
ce  el  dominio  del  mismo  fundo. 

123.  Por  Ultimo ,  para  no  dejar  nada  por  tocar  se  vale  Oroz  del  ejem- 
plo de  los  derechos  incorporales  de  las  servidumbres  de  ir,  andar  y  llevar 
carruage ,  que  afirma  se  poseen  por  muchos  á  un  tiempo ,  según  lo  enseña 
la  esperiencía  y  la  común  opinión  de  los  autores,  y  otro  tanto  dice  que 
sucede  en  las  cosas  públicas  qne  no  son  de  ninguno  en  propiedad  y  en 
cnanto  al  uso  pertenecen  in  solidum  h  lodos. 

13:t.  Por  lo  qne  hace  al  derecho  de  las  servidumbres  está  tan  distante 
de  ser  cierto  que  la  esperiencía  y  común  opiaion  de  los  autores  enseñe  y 
acredite  que  pueden  muchos  poseer  á  un  tiempo  í'i  solidum  una  misma  ser- 
vidumbre, que  antes  bien  la  rdzon  y  el  derecho  resisten  la  pluralidad  de 
poseedores. 

13i.  Las  servidumbres  de  que  habla  Oroz  son  prediales  rústicas  que  se 
conceden  6  cnr,stituyen  con  respecto  6  consideración  ai  predio  dominante, 
y  como  el  dominio  de  este  no  puede  pertenecer  á  dos  in  solidum  á  un  mis- 
mo tiempo,  spgun  repetidas  veces  queda  manifestado ,  se  sigue  por  una 
consecuencia  necesaria  que  no  pudiendo  ^r  los  dos  señores  del  predio  do- 
minante ,  no  pueden  tampoco  ser  los  dos  jwseedores  de  la  servidumbre  cons- 
tituida p(H-  razón  ds  aquel  predio ,  ó  se  babria  de  decir  que  podia  competir 
el  derecho  de  una  servidumbre  predial  á  quien  no  fuese  señor  del  predio 
domicaote ,  lo  que  es  un  manibesto  absurdo  en  la  materia ,  porque  las  ser- 
viduml>res  prediales  se  conceden  6  constituyen  á  los  dueños  en  beneficio 
del  predio ,  y  el  que  no  es  señor  de  él  ninsuna  utilidad  puede  pretender. 

1  ¿3.    lün  cuanto  al  uso  de  las  cusas  piUilicas  nada  es  mas  imperliucnla 
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ftl  asunto,  porque  si  el  usurnictuano no  posee ,  como qaeda  probado  arriba, 
¿cuánto  menos  poseerá  el  usuario  que  tiene  según  Justiniano ,  menos  de- 
recho eu  la  cosa  que  usa  ,  que  el  usurructuario  en  la  que  disfruta? 

126.  Hasta  aquí  he  reFerido  y  procurado  satisfacer  á  los  fundamentos 
con  que  ha  intentado  Oroz  establecer  su  opinión ,  y  ahora  pasa  el  mismo 
autOT  i  esplicar  6  declarar  la  inteligencia  que  se  debe  dar  á  las  leyes  3  de 
este  título,  á  la  19,  fr.  deprecarlo,  y  la  5,  ff.  commodati,  que  tan  espre- 
sámenle  afirmao  que  dos  no  pueden  poseer  tn  solidum  una  misma  cosa. 
Para  eslo  dice  al  niimero  1 0 ,  que  á  fin  de  aclarar  mas  el  estado  de  la  cues- 
tión y  su  inteligencia,  conviene  tener  presente  que  no  pueden  dos  ó  ma- 
chos poseedores  poseer  una  cosa  in  solidum  á  un  tiempo  ,  respecto  de  una 
parte  ó  lugar  de  la  misma  cosa  que  se  posee;  y  da  por  razón,  porque  ocu- 
pada una  parte  por  la  posesión  real  ó  corporal  del  que  posee  ,  no  se  puede 
admitir  ni  dar  otra  corporal  aprehensión  de  la  misma  parte  ó  tugar,  por- 
que en  tal  caso  se  seguiría  que  se  podía  dar  penelracioa  de  los  cuerpos ,  y 
cita  en  comprobación  ta  ley  3 ,  párrafo  5  de  este  titulo ,  que  es  el  funda- 
mento mas  sólido  y  terminante  de  la  opinión  que  impugna,  y  continúa  di- 
ciendo que  si  la  posesión  de  una  cosa  se  aprehende  respecto  de  nna  parte 
6  lugar  diverso  de  furma  que  uao  ajirehenda  la  cosa  por  una  parte ,  en 
virtud  del  derecho  que  le  compele ,  y  otro  por  otra  parle  tenga  la  misma 
cosa  con  ánimo  de  poseerla  por  raion  del  derecho  que  le  corresponde ,  en- 
tonces dice  que  dos  &  mas  podrán  poseer  in  solidum  una  misma  cosa,  y 
usa  del  ejemplo  de  que  uno  aprehenda  el  fundo  por  uoa  parle  por  dere- 
cho de  dominio,  y  otro  después  ó  al  mismo  tiempo  aprehenda  el  mismo 
fundo  por  otra  parte  con  derecho  de  usufructo ,  que  en  tal  caso  uno  y  otro 
poseerán  todo  el  fundo  por  sus  respectíTos  derechos ,  á  causa  de  que  Is 
aprehensión  corporal  coa  que  realmente  ocupó  uoa  parte  del  fundo  se  es- 
tiende eos  la  meute  6  coa  el  pensamiento  á  todo  él ,  según  la  ley  3,  pár- 
rafo 1  de  este  título. 

i  27.  Esta  esplicacion  que  hace  Oroz ,  segan  dice ,  para  mayor  claridad 
de  la  conclusión ,  y  coa  que  intenta  enervar  el  argumento  que  ofrece  con- 
tra ella  la  precitada  ley  3,  párrafo  5,  eo  donde  con  tanla  claridad  y  es- 
presion  establece  la  imposibilidad  do  que  dos  posean  i'n  solidum  á  un  tiem- 
po una  misma  cosa,  envuelve  en  si  una  manifiesta  contradicción ,  y  la 
m.iyor  confusión  de  ideas. 

HS.  Reconoce  eo  primer  lugar  que  no  puede  una  misma  cosa  ser  po- 
seída tn  solidum  por  dos  6  por  muchos  á  un  tiempo ,  respecto  de  uoa  misma 
parte  ó  lugar  de  ella ;  pero  dice  y  admíie  que  podrán  dos  ó  muchos  po- 
seerla á  un  tiempo ,  respecto  de  diversas  parles  6  lugares ,  en  lo  que  cla- 
ramente se  contradice,  como  voy  á  manifestar. 

129.  Guando  dos  aprehenden  corporal  y  realmente  diversas  parles  ó 
lugares  de  una  cosa ,  6  adquieren  la  posesión  tn  solidum  y  por  entero  de 
toda  ella ,  ó  se  limita  la  posesión  de  cada  uno  i  la  parle  que  cada  uno 
aprehendió  corporal  y  realmente  ;  si  se  dice  lo  primero ,  se  infiere  con  la 
mayor  claridad  que  cuando  dos  aprehendan  corporal  y  realmente  diver- 
sas partes  ó  lugares  de  una  misma  cosa,  adquieren  la  posesión  de  ella  bq 
todas  y  cada  una  de  sus  parles,  y  de  consiguienle  se  convence  qaa 
cada  ano  de  ellos  la  posee  por  entero  é  m  solidum ,  que  es  lo  qae  eipreaa- 
mente  niegan  las  tres  leyes  que  so  propone  Oroz  interpretar  y  Conciliar 
coú  mopÍaioa,á  Mber:  la  ley  3,  p4rraf«5,  de  ette  titulo,  la  i9,fí.de 
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precario  yh  ñ,  párrafo  ülliiuo ,  fT.  commodati;  si  se  dice  lo  se^ndo ,  esto 
es,  qae  la  aprehensioD  corporal  y  real  de  una  parte  ó  lugar  de  una  cosa 
no  se  estiende  ni  produce  h  posesión  de  toda  ella  en  cada  una  de  sus  par- 
tes,  se  contraviene  directamente  á  la  disposición  de  la  ley  3,  párrafo  i  de 
este  Ululo,  que  declara  que  la  aprehensión  real  de  una  parle  de  un  fundo 
se  esliende  con  el  ánimo  á  todo  él ,  y  á  cada  una  de  sus  partes ,  como  lo 
reconoce  y  confiesa  e!  miamo  Oroü  en  el  cilado  número  )  0. 

130.  También  se  5eí;uiria  que  si  la  posesión  que  se  adquiere  por  la 
aprehensión  corporal  y  real  de  una  parte  del  fundo  impide  y  escluye  que 
otro  pueda  adquirir  i«  solidvm  la  posesión  de  aquella  misma  parte,  por 
identidad  de  razón  deberá  decirse  que  la  posesión  in  soUdumqvñ  uno  tu- 
viese en  todo  un  fundo  impediría  y  escluiria  que  otro  tuviese  también  la 
posesión  ín  solidum  del  mismo  fundo ,  porque  la  misma  razón  que  se  quie* 
ra  dar  para  no  admitir  dos  posesiones  ín  solidum  de  una  parle  del  fundo, 
milita  para  que  no  se  admitan  dos  posesiones  ín  solidum  de  todo  él, 

131.  Con  el  ejemplo  que  proponeOroz  del  señor  del  fundo  y  del  uso-  . 
fructuario  del  mismo  se  confunde  aun  mas  y  contradice  en  la  esposicion  que 
intenta  dar  á  las  tres  citadas  leyes ,  porque  estas  no  establecen  la  inrompa- 
tibilidad  de  poseer  dos  á  aun  tiempo  in  solidan  una  misma  cosa  en  la  di- 
versidad de  causas  ó  títulos  de  poseer ,  sino  en  la  cosa  que  se  posee ,  la 
que  poseída  por  uno ,  no  admiten  que  otro  simultáneamente  pueda  adquirir 

y  tener  la  posesión  de  la  misma. 

i  32.  Pero  suponiendo  lo  que  no  es  cierto ,  de  que  el  usufructuario  tenga 
la  posesión  natural  y  corporal  de  la  cosa  que  usufructúa  (  como  se  ha  protñ- 
do  arriba) ,  nada  adelanta  Oroz  con  el  ejemplo  que  propone ,  contra  el  cual 
resalta  el  mismo  argumento  con  que  antes  se  ba  rebatido  su  esplicacion;  ó 
el  dueño  y  el  usufructuario  del  fundo  lo  poseen  á  un  tiempo  totalmente  é  in 
soUdum,  6  solo  ío  poseen  por  partes  diversas  y  separadas:  si  confieea  lo 
primero ,  como  es  preciso  que  lo  haga  si  quiere  ser  consiguiente  con  lo  que 
ba  dicho  espresamente  en  el  precitado  número  1 0 ,  que  el  usufructuario  la 
corporal  aprehensión  con  que  naturalmente  ocupó  aqaella  parte  del  fundo, 
la  estiende  con  el  ánimo  á  lodo  él ,  y  lo  posee  por  derecho  de  U'iufructo  todo 
entero.  Basta  aqui  Oroz. 

1 33.  Si  por  confesión  suya  el  usufructuario  posee  todo  el  fundo ,  es  cla- 
ro que  le  posee  ín  solidum,  porque  poseer  tn  solidum  ,  como  se  ha  dicho, 
90  es  otra  cosa  que  poseer  por  eotero  la  cosa  y  en  todas  sus  partes ,  y  ad- 
mitiendo en  el  señor  del  fuado  la  posesión  in  solidum  del  mismo  por  rsz(m 
del  dominio,  se  infiere  necesariamente  que  tanto  el  usufructnarío  del  fundo, 
como  el  señor  de  él ,  poseen  ín  sUidum  k  on  mismo  tiempo ,  que  es  lo  que 
declaran  incompatible  las  tres  citada:^  leyes ,  coa  que  nada  adelanta  Oroz 
con  su  esplicacion  arbitraria  y  cerebrina  de  aprehender  la  posesión  de  una 
cosa,  respecto  de  diversa  parle  ó  lugar  de  la  misma  ,  si  en  virtud  de  dicha 
aprehensión  se  estiende  la  posesión  de  la  misma  á  las  demás  partes ,  á  la 
.  manera  que  no  se  disminuiria  la  imposibilidad  de  que  dos  ocupasen  i  nn 
tiempo  una  misma  casa  el  que  entrasen  por  diferentes  puertas,  si  cada  uno 
ocupaba  todas  las  piezas. 

*'H.  Si  se  dice  lo  segundo,  que  la  posesión  respectiva  del  señor  drl  fon- 
doy  del  usufructuario  del  mismo  se  limita  á  la  parle  ó  lugar  de  ¡a  cosa  que 
habianaprehecdido,  se  incurriría  en  una  manifiesta  contradicción  de  lo  que 
antes  se  había  dicho ,  de  que  el  usufructuario  poseía  lodo  el  fundo ,  y  á  mas 
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se  seguiría  el  incoDTeaiente  de  que  compitiendo  al  seHor  y  al  nsufructnario 
la  posesión ,  por  razón  del  derecho  de  dombio  y  uscrruclo  que  (eoian  ,  es  - 
tendiéndose  este  derecho  á  todo  el  fundo .  no  se  eslendiese  ignalniente  la  po- 
sesian  á  todas  las  partes  del  mismo  fundo. 

135.  Aunque  queda  plgnameate  impuguada  y  rebatida  la  declaracioo  ó 
esposi  clon  coa  que  inleuta  conciliar  Oroz  la  decisión  délas  tres  citadas  leyes 
con  ta  opinión  que  defiende ,  sín embargo  me  haré  cargo  de  un  ar;;umento 
que  propone  contra  dicha  su  esposicion ,  con  el  fin  de  darle  nías  firmeza  y 
solidez ,  ó  de  ostentar  su  sutileza  de  ingenio. 

136.  Dice,  ^ues.que  aunque  sea  cierto  lo  que  deja  dicho  eo  su  esposi- 
cion, esto  es,  que  sea  compatible  una  posesión  con  otra  en  la  parte  del  fun- 
do, que  realmente  ocupó  e!  primer  poseedor  con  una  verdadera  y  natural  po- 
sesión ,  no  podría  introducirse  la  posesión  del  segundo  ,  que  empezó  por  una 
aprehensión  de  una  parte  y  lugar  diverso .  porque  esta  parte  se  ocupó  real- 
mente con  una  verdadera  y  uaturul  aprehensión ,  de  que  infiere  de  que  en 
dicha  parte  ó  lugar  no  habrá  dos  poseedores  y  posesiones ,  lo  que  basta  para 
que  no  se  pueda  decir  que  pueden  poseer  dos  m  solidum  todo  el  fundo ,  por 
DO  poder  afirmarse  que  se  ocupa  el  todo  cuando  queda  una  parte  por 
ocupar. 

137.  A  este  argumento  qne  gradúa  de  muy  sutil  Oroz ,  fundándolo  en 
aquellas  palabras  de  la  ley  3 ,  párrafo  S ,  en  que  se  espresa  que  es  contra 
la  naturaleza  qu(^  esté  uno  en  el  lugar  que  ocupa  otro ,  6  que  se  siente  en 
donde  hay  otro  sentado ,  dice:  que  se  satisface  con  la  misma  sutileza,  Ta- 
liéadnse  del  párrafo  i  de  la  misma  tey.  Supone,  según  dicha  ley  ,  que  ocu- 
pada corporalnieute  una  parte  del  fundo,  la  posesión  que  se  adquiere  por 
aquella  aprebeosiou  es  real  y  se  estiende  á  todas  las  demás  parles;  pero 
no  se  estiende  realmente,  sino  por  ficciuu,seguu  el  citado  párrafo,  quedis* 
pone  que  el  que  quiere  poseer  un  fundo  no  tiene  necesidad  de  andarlo  todo, 
sino  que  basta  andar  una  parte,  con  tal  qiie  tenga  el  áuimo  y  voluntad  de 
poseerlo  to^lo:  deque  infiere  que  laeslensioa  de  la  posesión  es  ficticia  y  de- 
pendiente del  ánimo,  por  lo  que  pretende  que  aunque  la  posesión  que  se 
adquirió  poi  la  aprehensión  corporal  sea  verdaderamente  real  y  la  misma 
que  se  estendió  á  las  demás  partes ,  no  se  hizo  esta  estcnsiun  realmente 
sino  con  el  ánimo ;  si  pu^  es  fictitia  esta  eslcnsion ,  el  •ínimo ,  en  virtud  del 
cual  se  hace,  es  incorporal,  y  siéndolo  no  envuelve  cinguna  repugnancia 
que  la  poscsíoa  se  entrometa  y  penetre  en  aquella  parte  que  ocupó  el  po- 
seedor por  la  corporal  aprehensión ;  pero  si  como  es  real  aquella  posesión, 
respecto  de  aquella  parte  quG  ocupi  pI  poseedor,  se  eitendiese  también 
realmente  i  las  demás  partes  del  fundo ,  entonces  serU  imposible  y  contra  la 
naturaleza  la  estensíot  de  la  segunda  posesión  á  aquella  parle  que  se  ocu- 
pó re^luiHiatí  por  la  primera  posesión ,  porque  la  penetración  de  los  cuerpos 
es  imposible  y  costra  el  órilen  natura! ,  de  que  infitre  que  no  es  contra  la 
naturaleza  que  la  posesión  real  que  se  estiende  futiciamente  por  el  ánimo 
y  voIuQtad  penetre  y  se  introduzca  en  aquella  poEssion  que  el  primer  po- 
seedor del  fundo  ocnpó  realmente, 

138.  Toda  esta  esposicion  de  Oroí  no  es  otra  cosí  que  ua  tejido  de 
palabras  vacias  de  sentido  y  K  inas  de  contradiccinn.  Reconoce  y  confiesa  que 
la  poHi'sion  que  se  adquiere  en  la  parte  del  fundo  que  se  aprehende  mate- 
rial ó  corporalmeule  es  real ,  y  que  esta  misma  posesión  se  esliende  ron  e| 
ánimo  ó  ficliciamente  ¿  las  demás  partes  del  fimdo  que  no  se  aprehendie-. 
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idd;  pero  como  el  ánimo  por  el  qae  se  hace  la  esteosion  es  incorporal ,  no 
u  signe  el  menor  inconvenieote  de  que  la  posesión  del  segando  poseedor 
se  ratrometa  y  penetre  en  aqnella  parte  que  ocupó  éi  primero  por  la  apre- 
hensión corporal. 

i39.  Esta  esplicacion  manifiestamente  confunde  la  posesión  con  el  ani- 
mo qne  causa  la  estension  de  ta  misma,  y  también  confunde  la  etLension 
coa  la  posesión:  ó  el  ¿nimo  con  que  se  hace  la  estension  de  la  posesión  es 
lo  mismo  que  esta  ó  no :  si  se  dice  lo  primero  se  ha  de  confesar  que  la  po- 
sesión os  incorporal ,  como  lo  es  el  ánimo ,  io  que  es  un  conocido  absurdo, 
porque  la  posesión  de  una  cosa  material  es  natural  y  corporal,  como  lo  re- 
conoce  el  mismo  Oroz  en  la  posesión  de  aquella  parte  que  se  aprebeodió 
corporalmeote :  si  se  dice  lo  segundo  nada  importa  que  el  ánimo  sea  incor- 
poral, sí  la  posesión  es  matmal  y  corporal,  para  inl'erir  la  penetración  de 
dos  posesiones  de  una  misma  cosa- 

UO.  Que  la  posesión  sea  corporal  queda  ya  demostrado  arriba,  por- 
qne  realmente  no  hay  otra  posesión  que  la  ñatoca!  qae  se  aprehende  con 
d  cuerpo,  y  si  alguna  vez  se  le  contrapone  la  dril ,  e4  «i  el  concepto  de 
que  por  esta  se  entiende  nna  posesión  adquirida  con  justo  titulo  y  la  otra 
sin  él. 

U1.  He  dicho  qne  también  confunde  la  estension  con  la  posesión,  dan- 
do á  entender  qne  por  ser  tíclicia  la  esteneion  que  se  hace  c^m  el  ánimo, 
no  debe  ta  posesión  qne  se  estendió  por  su  medio  impedir  la  pcnetracioii,  ú 
hacerse  impenetrable  con  otra  posesioQ ,  porque  uo  siendo  ficticia  la  pose- 
sión, sino  real  y  natural,  nada  conducta  al  asunto  para  admitir  la  pene- 
tración que  la  estension  fuera  ficticia ,  si  la  posesión  que  se  estendia  por 
so  medio  era  natural  y  real,  como  la  que  se  tiabia  adquirido  en  la  parte 
del  fundo  que  materialmente  se  aprehendió. 

4  i9.  Que  sea  natural  y  real  la  posesión  que  se  esteodió  con  el  ánimo 
ficticiamente ,  ademas  de  confesarlo  Oroz,  espresamente  se  bace  deows-- 
trable,  porque  la  posesión  que  se  eslendió  con  el  ánimo  es  la  misma  que 
se  adquirió  con  la  aprehensión  corpiHal  de  una  parle  del  fundo :  es  asi  que 
aquella  es  natnral,  corporal  y  real ,  con  que  lo  mismo  hade  ser  la  que  se 
esteodió  con  el  áaimo ,  con  lo  que  da  en  tierra  todu  el  edificio  qne  se  fra- 
guó en  su  imaginación  Oroz  para  privar  á  la  posesión  de  su  naturaleza  de 
material,  para  darle  la  cualidad  de  incorporal  y  hacerla  de  este  modo  pene- 
trable con  otra. 

143.  Aun  prescinciendo  de  estos  absurdos  qne  se  siguen  de  la  esplica- 
cion con  que  pretende  Oroz  satisiaccrel  argumento  que  se  liabia  prapnesto, 
es  un  error  manifiesto  el  querer  atribuir  la  incompatibilidad  de  dos  pose- 
siones in  si^ditm  de  una  misma  cosa  á  la  impenetrabilidad  de  dos  cuerpos 
físicos,  por  loque  ningnn  jurisconsulto  ha  fundado  en  este  principio  dicha 
mcompalibifídad ,  pues  aunque  en  el  párrafo  i>  de  la  citada  tey  3  se  d*CQ 
espresamente  que  no  es  mas  fácil  que  la  poteston  de  una  cosa  pueda  sec  da 
dos,  qne  el  que  nno  esté  en  el  mismo  luga*  que  otro,  ó  se  «ente  es  el  sitio 
qoe  ocupa  otro,  porque  es  contra  to  natural,  y  envwelie  una  na4üral  re- 
pugnancia ,  qiie  lo  qne  hoo  tiene  lo  tenga  también  otro,  no  asa  ia  kty  de 
los  ejemplos  que  propone,  pera  dar  á  entcn<ter  ifMt  tmtomo-  h  impele-' 
iraMIiéad  de  los  cuerpos  impide  que  dos  estén  en  un  mismo  lugar ,  asi  la 
de  las  posesiones  estorbe  qne  1»  tenga  mo  donde  la  tiene  ya  otro,  sino 
para  manifestar  qne  asi  como  son  incompatibles  en  lo  físico  dos  cuerpos  en 
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OD  lugar,  lo  BOD  también  en  lo  natural  y  legal  dos  posesiones  en  una  nais- 
md  cesa,  de  forma  que  la  paridad  y  süioejanza  do  la  pone  la  ley  ea  la  cau- 
sa de  que  proviene  la  ¡acomp.itib¡!idad  ,  sino  ene!  efecto,  que  cála  misma 
incompatibilidad  ó  repugnancia  natural ,  como  lo  declara  con  el  otro  ejem- 
plo que  propone ,  diciendo  que  es  imposible  que  lo  qui.'  tiene  uuo  lo  tenga 
también  otro,  donde  se  ve  que  esta  imposibilidad  no  nace  ni  proviene  de  la 
impenetrabilidad  de  los  cuerpos. 

U4.  Aua  cuando  las  leyes  hubieran  omilido  resolver  y  espresar  la  re- 
pugnancia é  incompatibilidad  de  que  dos  tuviesen  á  un  tiempo  la  posesión  de 
una  misma  cosa,  bastaba  la  razón  nalural  para  conocerla. 

4  43.  Supóngase  que  dos  sean  poseedores  in  solidum  de  un  fundo,  y  que 
ambos  de  consiguiente  lo  quieran  cultivar,  ¿cuál  délos  dos  ha  de  tener  la 
preferencia?  Porque  dos  cultivadores  a  un  tiempo  de  un  mismo  terreno  ea- 
vuelve  una  fÍ!!Íca  inc«nipat¡bil¡dad  y  repugnancia :  si  se  dice  que  lo  cultiven 
á  medias,  se  signe  que  no  lo  posi-en  ín  soidum,  sino  por  mitad:  si  se  pre- 
tende qae  los  frutos  se  dividan  entre  los  dos ,  w  incurre  en  el  mismo  incon- 
veniente; de  que  se  convence  la  imposibilidad  de  dos  posesiones  in  fo/üitMn 
í  un  tiempo  de  una  misraa  cosa ,  y  se  manitie^ta  con  cuánta  razón  establece 
y  resuelve  la  ley  5,  párrafo  to,  IT.  commotlali,  que  asi  ciimodos  no  pueden 
tener  el  dominio  in  sotidum  de  nna  misma  cosa,  tampoco  la  posesión,  por- 
que es  claro  que  los  mismos  inconvenientes  se  seguirían  de  que  dos  fuesen 
señores  de  un  fnndo  in  sdidum ,  que  los  que  se  han  manifeslado  en  los  dos 
poseedores ,  y  aun  si  cabe  mayores,  porque  si  uno  qoeria  vender  el  fundo 
y  ol  otro  no,  el  vendedor  segurameale  no  recibirla  d  precio  íntegro  del  valor 
del  fundo ,  sino  la  mitad  cuando  mas. 

H6.  Nótese  de  paso  contra  Oroz  que  pretende  que  porque  es  incorpo- 
ral el  ánimo,  por  el  cual  se  estieude  la  posesión  de  una  parte  á  todas  las' 
demás,  se  hacen  penetrables  y  compatibles  dos  posesiones  á  un  tiempo:  que 
el  dominio,  como  que  en  realidad  es  derecho,  tiene  ta  naturaleza  de  incor- 
poral ,  y  de  consiguiente  parecia  que  en  el  concepto  de  Oroz  debia  ser  pe- 
netrable y  compatible  con  otro,  y  á  pesar  de  esto  vemos  por  la  ley  que  se 
ha  citado  que  no  pueden  tener  dos  aun  tiempo  el  dominio  de  una  misma  cosa. 
U7.  Que  la  incompatibilidad  de  dos  posesiones  á  un  tiempo  no  proven- 
ga de  la  impenetrabilidad  de  las  mismas ,  sino  de  la  imposibilidad  de  que 
dos  puedan  ejercer  4  un  tiempo  los  actos  de  posesión ,  lo  persuade  con  la 
mayor  claridad  la  ley  11 ,  fl.  efe  vi,  que  declara  que  el  que  no  deja  al  po- 
seedor usar  á  su  arbitrio  déla  cosa  poseída  le  hace  fuerza,  bien  sea  que  le 
impida  sembrar,  cavar,  arar  óediñcar,  ó  hacer  cualquier  otra  cosa;  y  en 
el  párrafo  15  déla  ley  1  de  dicho  título  se  resuelve  que  el  entredicho  ünde 
vi  compete  á  aquel  que  se  le  prohibe  usar  y  usufructuar  su  fundo ,  cuyo  en- 
tredicho se  da  al  que  ha  sído  echado  por  fuerza  para  recuperar  la  posesión 
que  ha  perdido,  según  el  párrafo  (  de  la  misma  ley ;  con  que  se  infiere  por 
una  consecuencia  clara  y  manifiesta  que  al  que  por  fuerza  y  con  violencia 
se  le  impide  usar  de  la  posesión  se  le  despoja  do  ella ,  y  para  recobrarla  se 
le  da  el  entredicho  unüevi,  y  como  en  el  caso  dedos  posesiones  era  forzoso 
que  miítuamente  los  poseedores  se  impidieran  el  uso  de  su  respectiva  pose- 
sión, por  eso  las  leyes,  precaviendo  este  inconveniente,  resolvieron  y  pro- 
hibierun  que  dos  pudiesen  tener  in  solidum  la  posesión  de  una  misma  cosa. 
U8.  Por  último,  si  el  que  eatra  y  ocupa  por  fuerza  la  posesión  de  un 
fundo  privade  ellaal  anterior  poseedor,  según  la  ley  6, 18  y  25  del  titulo 
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de  a4^ptirenda  pof sesione,  y  oirás  varia»  qne  concuerdan  coneUas,  como 
nadie  se  ha  atrevido  á  negar,  sin  embargo  de  qae  el  que  hace  la  fuerza  eg 
injusto  y  usurpador ,  ¿  cómu  podrá  admitirse  que  dos  sean  poseedores  &  ud 
tiempo  de  una  misma  cosa,  cuando  el  despojado  que  justamente  poseía  no 
conserva  y  retiene  la  posesión  en  concurrencia  de  un  usurpador  y  poseedor  ' 
violento?  Aun  los  que  adniitian  dos  posesiones  á  nn  tiempo  de  una  misma 
cosa,  comoerael  jurÍscoasultoTreTacio,pedi.i  como  cosaiadispensabte  qne 
la  ana  posesión  fuera  justa  y  la  olra  injusta ,  reconociendo  que  dos  posesiones 
justas  y  dos  injustas  eran  inconciliables,  como  lo  diesel  párrafos  de  la  ci- 
tada ley  3 ,  con  referencia  á  dicho  Trevacio :  pues  si  en  el  caso  del  despojo 
nosoncompatibleslapoaesioD  jiistay  la  injusta,  como  clara  y  eapre&amente 
se  declara  en  las  leyes  citadas ,  que  hablan  de  los  qne  ocupan  por  fuerza  la 
posesioa,  ^  cómo  podrán  ser  compatibles  y  concilíarsedoe  posesiones  justas 
de  Doa  misma  cosa,  que,  segnn  Trevacio,  son  mas  repugnantes  entre  si 
que  la  posesión  justa  con  la  injusta? 

^  49.  Desvanecidas  las  cavilaciones  con  que  Oroz  ba  pretendido  elndir  y 
obscurecer  la  terminante  decisión  de  las  leyes ,  que  hacen  incompatibles  dos 
posesiones  tn  soUdum  de  una  misma  cosa ,  queda  vindicada  y  á  todas  luces 
clara  la  opinión  de  Cujacio  en  el  cap.  33  del  libro  9  de  las  Observaciones, 
donde  pone  corao  un  principio  incontestable  la  siguiente  aserción :  qui  possi- 
del ,  tiw  civiliter ,  sive  naturaliter ,  sive  jitsU ,  sivi  injusle ,  aul  non  potsi- 
det ,  aul  soius  possidel. 

150.  Antonio  Gómez,  en  el  número  99  del  Comentario  á  esta  ley,  se 
propuso  examinar  esta  cuestión  aun  en  términos  mas  estrechos,  reducién- 
dola á  si  una  misma  idéntica  posesión  de  una  cosa  podían  tenerla  mochos  í 
UQ  tiempo,  y  resuelve  que  no;  pero  lo  que  hay  de  particular  en  esta  reso- 
lución es  que  la  funda  en  el  párrafo  5  de  la  ley  Z,S.de  adquirenáiposse- 
sione,  y  en  la  19,  rf.  de  precario,  siendo  asi  que  en  la  1  liaitamentesedice 
que  muchos  no  pueden  poseer  in  solidum ,  una  misma  cosa  sin  espresar  qae 
haya  de  ser  con  la  misma  posesión  ó  diversa,  y  en  la  segunda  espresamente 
te  dice  que  dos  posesiones ,  bien  sean  justas  ó  injustas ,  no  pueden  concur- 
rir en  una  misma  cosa ;  de  que  se  convence  qne  no  habla  la  ley  de  una  mis- 
ma posesÍMi  que  competa  á  dos,  sino  de  diversas ,  porque  usa  de  la  espre- 
sionde  dos  posesiones,  las  que  implica  que  puedan  ser  una  sola;  de  que  se 
infiere  que  Antonio  Gómez  pretende  probar  su  estraña  conclusión  con  unos 
testimonios  que  nada  dicen  meaos  que  aquello  que  pretende. 

151.  Desembarazado  de  tan  sutil  y  ridicula  cuestión  pasa  á  examinar  si 
dos  posesiones  diversas  de  una  cosa  pueden  eslar  en  muchas  personas,  y 
protestando  ante^  que  va  á  poner  una  verdadera  y  genuina  concluaioa ,  re- 
suelve que  diversas  posesiones  bi>>n  pueden  eniíontrarse  en  distintas  personas 
in  solidum,  esto  es,  en  la  una  la  civil  y  en  la  olra  la  natural,  y  desciende  á 
proponer  ejemplos  en  prueba  y  confirmación  de  su  resolución :  reHere  el  del 
usufructuario,  el  del  inquilluo,  el  del  usuario,  el  deí  eufiteala ,  el  del  feu- 
datario, el  del  superficiario,  el  del  colono  é  ¡nquiliooque  tomó  en  arrenda- 
mienlo  la  casa  ójundo  por  mas  tiempo  dediei  años,  el  que  posee  en  preca- 
rio, el  que  en  ausencia  del  dueño  entró  en  la  posesión  dej^  cosa ;  en  lodos 
estos  casos  afirma  que  el  señor  de  la  cosa  tiene  la  posesión  civil  y  los  otros 
la  natural  Pareciéndole  aun  que  habla  limitaéo  demasiado  su  opinión,  res- 
tringiéndola á  diversas  especies  de  posesión ,  añade  que  muchas  posesiones 
naturales  y  civiles  pueden  competir  á  diversas  personas  en  una  misma  cosa 
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por  distiolo  derecbo ,  como  socede  en  el  caso  de  que  ano  tenga  en  an  fnndo 
el  usufracto  y  el  otro  el  uso,  en  el  que  carfa  uno  gozará  de  su  posesión 
nataral,  y  lo  mismo  afirma  qne  acontecería  si  dos  tuvieeenel  uso  de  una 
cosa,  en  lo  que  dicA  no  hay  incooTeoiente  dÍ  repugnancia  alguna,  porque 
las  posesiones  son  diversas  y  diferentes  en  número ,  porque  una  es  por  razón 
del  usurmcto  y  ta  olra  por  el  u:» ,  y  en  confirmación  de  esta  doctrina  cita 
la  ley  última,  ff.  uti  poísidetis ,  ta  dondt  supone  que  fe  resuelve  que  el  usu- 
rrudnaiio  y  el  usuario  poseen  in  soiidum  una  misma  cosa  naturalmente ,  y 
queá  ambos  les  compele  el  entredicho  tUt  poititUtis  para  conservar  y  re- 
tener su  posesión. 

152.  Toda  esu  esposiciun  del  Gómez  es  un  (ejido  de  falsas  é  ilegales 
aserciones,  pues  como  queda  demostrado  arriba  en  la  impugnación  de  la 
opinión  de  Oroz,  ni  el  usurructuario  tiene  verdideramente  la  posesión  na- 
tural, ni  el  usnario,  ni  el  inquilino,  y  la  posesión  natural  que  compete  al 
enfilcuta  Teudalario,  y  al  que  posee  en  precario  es  real  y  verdaderamente 
natural ;  pero  es  absolutamente  falso  que  en  estos  tres  últimos  casos  el  dueño 
de  la  cosa  conserve  en  si  ninguna  posesión  ni  civil  ni  natural. 

4tl3.  En  cuanto  al  superficiario ,  si  se  le  ha  concedido  la  superficie  por 
diez  añoso  mas ,  se  reputa  señor  útil  de  la  cosa,  como  el  enÜleuta,  según 
se  infiere  de  la  ley  única ,  párrafo  3 ,  ff.  de  sup¿rf. ,  y  lo  reconoce  Gómez  en 
el  Comentario  á  la  ley  74  de  Toro,  número  31 ,  y  también  Heíneccio  en  el 
título  citado ,  DÚmero  323,  y  de  consignieute  el  super6ciario  liene  la  pose- 
sión de  la  coaa,  asi  como  el  eofitenta  con  esclusioa  del  señor  del  dominio 
directo. 

4Si.  La  ley  que  cita  Gómez  nada  dice  menos  qne  el  usufruclnario  y  el 
UBOario  posean  ín  jolúfum una  misma  cosa,  pues  solamente  afinna  qne  á 
uno  y  otro  se  le  concede  el  entredicho  wí»  possidetis  ,  que  aunque  es  cierto 
se  dirige  á  retener  la  pos3sion,  es  igualmente  cierto  que  se  les  concede  y  da 
por  mera  gracia  y  favor  sin  qne  en  realid  ad  posean ;  lo  que  debe  entenderse 
de  la  cosa  en  que  se  tiene  el  usufructo  y  no  del  mismo  usufructo ,  porque  de 
este,  en  razón  de  derecho ,  compete  al  usufructuario  la  cnasi  posesión  por  ser 
de  cosa  incorporal.  También  hay  olra  razón  muy  obvia  para  convencerse  de 
que  el  nsurmctnario  y  el  usuario  no  podrán  poseer  írt  solidum  la  misma  cosa, 
y  es  que  el  usuario  tiene  menos  derecho  que  el  usufructuario,  y  de  consi- 
guiente habia  de  estenderse  á  menos  sn  posesión. 

155.  Tampoco  es  cierta  )a  proposicioD  que  sienta  Gómez  de  qne  hay  dos 
especies  de  posesión ,  esto  es,  civit  una  y  nataral  otra,  porque  en  realidad 
00  hay  mas  que  una  sola  posesión,  como  se  ha  prohado  arriba,  aanque  sean 
dos  los  modos  con  que  se  tiena,  i  saber,  con  justo  título,  y  entonces  se 
dice  que  posee  civilmenle,  bien  tenga  el  concepto  de  que  la  cosa  es  suya  ó 
do  quesea  agena,  como  sncedeal  que  posee  en  precarioy  al  acreedor  pig- 
noraticio 6  sin  justo  titulo,  como  acontece  al  que  ha  entrado  por  fuerza  ó 
clandestinamente  en  la  posesión  que  se  dice  posee  nataralmente,  sin  qne 
estos  (tos  modos  de  poseer  digan  entre  sí  ninguna  repugnancia  ó  incompa- 
tibilidad, porque  el  que  posee  civilmenle  posee  también  naturalmente,  y 
el  que  posee  ni^ralmente  con  justo  titulo  posee  civilmente. 

156.  Es  disculpable  Gomei  en  haber  padecido  estas  equivocaciones, 
habiendo  dado  á  luz  sus  obras  antes  qne  el  gran  Cajacío  fllnlraae  con  sus 
escritos  este  y  cuasi  todos  los  demás  puntos  de  la  jurisprUdnnete ;  pero  no 
es  acreedor  4  la  misma  indulgencia  Oroz ,  qne  teniendo  presentes  las  obras 
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de  CnJKio,  se  aprovechó  tan  mal  de  au  doctrina,  pues  como  dice  Gravina 
en  su  libro  del  on'geQ  y  progreso  del  derecho,  cap.  180,  no  es  permitido  ig- 
norar nada  de  la  jurisprudencia  teniendo  á  la  vista  los  escritos  del  gran 
Cujacio,  sin  el  cual  nada  se  puede  saber. 

)57.  Resta  solo  ailvertirprtra  la  couclasion  de  esle  punto  qiie  la  misma 
incompalibilidad  que  Üencn  entre  si  dos  posesiones  ín  solidum  de  una  cosa 
material  y  corporal  se  encuentra  en  dos  cuasiposesiones  in  solidum  de  de- 
rechos ó  cosas  incorporales. 

158.  Lo  que  se  ha  dicho  hasta  aquí  pertenece  á  la  adquisición  de  la  po- 
sesión de  las  cosas  corporales:  las  incorporales  aunque  no  admiten  tradición 
é  entrega,  segUD  la  ley  t3 ,  párrafo  i,fí.de  adquirenda  rerum  rl/minio,  por 
no  poderse  poseer  el  derecho  por  ser  rosa  incorporal ,  ley  * ,  párrafo  27, 
fr.  ds  usurpationibus ,  sin  embargo  están  sujetas  á  la  posesión,  la  que  en 
los  derechos  ó  cosas  incorporales  se  llama  cuasiposesion,  seguo  la  ley  40, 
fi.  si  servilus  vindicdur ,  ca^í  cuasiposesion  igualmente  se  adquiere  con 
ei  ánimo  y  con  el  cuerpo,  entendiéndose  por  este  algún  acto  material  que 
maniñeste  el  ánimo  y  voluntad  de  adquirir  la  cuasiposesion 

1.59.  La  cnasiposesiott  de  los  derechos  incorporales  se  adquiere  igual- 
mente con  el  ánimo  y  el  cuerpo ,  como  se  observa  en  las  servidumbres  que 
ae  adquieren  con  la  repetición  de  actos  que  denotan  el  ánimo  y  voluntad  de 
adquirir,  por  toqúese  resuelve  en  la  ley  90,  ff.  de  íerwiuíííws ,  que  el  uso 
y  ejercicio  de  algún  derecho  se  debe  reputar  por  la  entrega  de  la  poseaion: 
ías  servidumbres  ó  son  aGrmativas  ó  negativas ,  en  las  afirmativas  se  ad- 
quiere la  cuasi  posesión  por  el  uso  y  ejercicio  de  los  actos  junlamenle  con 
la  ciencia  y  paciencia  de  aquel  en  cuyo  perjuicio  se  hacen ;  se  dice  que  se 
requiere  el  ánimo  porque  es  necesario  que  el  que  ejerce  los  actos  se  per- 
suada que  usa  de  su  derecho,  como  se  resuelve  en  la  ley  85,  ff.  ^uoewiarf- 
mvdum  ,  y  como  esle  ánimo  sea  una  cosa  interior  que  no  se  pueda  conocer 
por  sí ,  es  prtcisq  que  intervengan  actos  esleriores  para  manifestarlo,  como 
se  previene  en  la  ley  5 ,  C.  de  insl.  et  subst. ;  la  raion  porque  se  requiere 
para  la  adquisición  de  los  dereehos  incorporales  la  ciencia  del  que  lo  pierde, 
es  porque  esta  se  tiene  y  suple  las  veces  de  la  entrega,  según  la  citada  ley  20. 
Esta  ciencia  unas  veces  es  verdadera  y  otras  presuntiva ;  verdadera  es  aquella 
que  espresamente  hace  entender  al  contrario  el  uso  y  repetician  de  los  actos. 
V  la  presuntiva  cuando  después  de  varios  actos  inductivos  de  la  serTidum- 
Lre  nada  se  le  opone  por  el  interesado ,  de  que  se  presume  qne  tiene  noti- 
cia de  ellos. 

160.  En  las  servidumbres  negalivaa  se  adquiere  la  cuasiposesion  por 
un  solo  y  tínico  acto  de  parle  del  que  prohibe  el  uso  de  la  libertad  del  con- 
trario, concurriendo  la  aquiescencia  de  este,  como  sucede  cnando  uno  tenien- 
do su  casa  mas  baja  intenta  levantarla  y  se  lo  impide  el  vecino ,  y  desiste  de 
.11  empeño  el  primero,  por  cuya  prohibición  del  primeroy  aquiescencia  del 
segundo  se  adquiere  la  cuasiposesion  de  la  servidumbre  de  no  pei-mitir  le- 
vantar mas  alio  la  casa. 

1 H .  Habiendo  espuesto  los  modos  de  adquirir  la  posesión ,  sígnese  ma- 
nifestar ahora  las  personas  por  cuyo  medio  se  puede  conseguir  esta  ad- 
quisición. Se  adquiere  la  posesión  ,  no  solo  por  el  mismo  interesado,  sino 
también  por  aquellas  personas  que  están  bajo  su  potestad ,  bien  sean  hijos 
ó  siervos ,  annqne  sean  ágenos,  con  tal  que  se  posean  con  buena  fé ,  y  por 
los  siervos  en  ijue  se  tiene  el  usufructo ,  y  finalmente  por  una  pejsona  ubre, 
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cnal  es  el  posesor,  como  ge  declara  compendiosamente  pd  el  pÁrrafo inicial 
del  tflalo  lie  las  Ín<lítnciones ,  per  qttas  personas  cuique ,  con  las  modifica- 
clones  que  se  ponen  en  los  parraros  siguientes ,  reducidas  &  iine  en  el  sierro 
fnictuarío  la  posesión  que  se  adquiera  ha  de  ser  de  la  cosa  que  nsufroctiia, 
ó  de  alguna  obra  que  le  es  debida ,  según  el  párrafo  4  inttituíionum,  y  la 
ley  f ,  párrafo  5 ,  ff.  ds  adquirenda  possesione. 

1 63.  Ed  la  posesim  que  se  adquiere  por  medio  de  una  persona  eslraSa 
se  requiere  que  la  ocupación  la  haga  con  ánimo  de  que  la  adquiera  so  prín- 
eip>l,comose  previene  en  el  párrafo  6  mtiütUimum.  eodem,  y  en  la  ley  4, 
C.  del  mismo  (iluto. 

163.  Se  puede  adquirir  igualmente  la  posesión  por  los  siervos  comunes, 
por  )a  misma  razón  que  se  puede  por  fos  propios ,  con  la  limiLacion  que  esto 
se  ha  de  entender  á  prorata  del  dominio  qite  cada  señor  tiene  en  el  sierro 
comuD ,  y  por  dliimo  se  advierte  que  la  mi^ma  voluntad  y  ánimo  de  adquirir 
que  se  requiere  para  adquirir  uno  por  si  la  posesión  de  una  cosa ,  se  necesita 
y  debeinicrvenir  para  la  adquisición  de  la  posesión  que  se  hace  por  medio 
de  las  personas  que  se  han  referido. 

t64.,  Vistoslon  modos  de  adquirir  la  posesión  y  las  personas  por  quien 
se  adquiere,  sigúese  tratar  ahora  de  los  efectos  que  produce.  En  primeria- 
gar  adquiere  el  poseedor  la  presunción  de  ser  dueüo  de  la  cosa  poseída,  en 
términos  que  el  contrario  tenga  la  obligación  de  probar  lo  contrario ,  pues 
de  no  hacerlo ,  el  dominio  se  considera  en  el  poseedor ,  segon  la  ley  3,  C.  de 
probat.  Otro  efecto  es  que  el  poseedor  de  buena  fé  hace  suyos  los  frutos  que 
perciba.  También  es  efecto  de  la  pnsesioc  que  transcurrido  el  tiempo  pres- 
críplo  por  la  ley  para  la  usucapión,  el  poseedor  se  tiene  por  verdadero 
dueño  de  la  cosa  poseída ,  y  puede  resistir  á  los  que  intenten  turbarlo  en 
su  posesión,  según  la  ley  4 ,  párrafo  23,  y  la  3,  párrafo  9,  y  la  17,fll  de 
vi,  et  vi  ármala. 

165.  Finalmente  compete  al  poseedor  el  entredicho  uti  possidetís,  por 
el  cual  consi^e  que  no  se  le  perturbe  en  la  posesión  que  goza  de  bienes 
raices  6  inmuebles ,  y  el  entredicho  ul  ubi ,  por  el  cual  consigue  lo  mismo 
acci  cade  los  bienes  muebles,  por  loque  uno  y  otro  son  y  se  llaman  retinen- 
dae  possesionis,  ley  i ,  fí.  uliposs.,  ley  itnica  eod.  ^  y  el  párrafo  i  y  los  dos 
siguiculcs  inst.  de  itUetid. ,  y  á  mas  de  esto  se  concede  al  que  ha  sido  posee- 
dor y  se  le  ha  despojado  por  fuerza  de  la  posesión  en  el  entredicho  unde  vi, 
que  se  dirije  á  recuperar  la  posesión  perdida  do  los  bienes  raices ,  ley  I , 
y  ^  de  vi  el  de  vi  ármala.  También  le  compele  al  que  lia  perdido  la  pose- 
sión de  los  bienes  muebles  la  acción  debnrto  ó  de  losbienes  arrebatados  por 
faena ,  ley  I  ,  párrafo  5 ,  ff.  eodem. 

1 66.  Habiendo  espuesto  los  modos  de  adquirir  la  posesión  y  espresado 
las  personas  por  cuyo  medio  se  cnn^gue,  y  los  efectos  que  la  misma  pro- 
duce ,  es  consiguiente  tralar  ahora  de  los  modos  con  que  se  pierde  y  acaba. 

167.  Se  piérdela  posesión,  6  con  nuestra  voluntad,  ó  eínella, ó  contra 
ella:  el  primer  modo  se  verifica  cuando  no  tenemos  áninioy  voluntad  de  po- 
seer, aunque  permanezcamos  en  la  cosa,  según  la  ley  3,  párrafo  6,  ñ  de 
adquirenda  possesione. 

168.  Parece  se  opone  á  esto  la  disposición  de  la  ley  8,  ff.  eodem,  en  que 
se  dice,  que  así  como  ninguna  posesión  se  puede  adquirir  sin  que  concurra 
el  Animo  y  el  cuerpo ,  del  mismo  modo  ninguna  se  puede  perder  si  no  se  ve- 
rifica el  defecto  del  ánimo  y  del  cuerpo.  £spon¡e&do  esls  ley  Cujacio,  dice 
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qoe  cuando  cod  el  cuerpo  se  empíezaá  adquirir  laposesion,  no  se  adquiere 
ni  se  pierde  totalmente  bi  no  coacuire  ademas  del  cuerpo  el  ídíido  de  po- 
seer; pero  cuando  se  empieza  con  el  ánimo  ó  voluntad  á  perder  la  poseEÍoo, 
DO  es  uei-^sarió  que  intervenga  el  cuerpo,  lo  que  es  conforme  al  párrafo  ci- 
tado de  la  ley  3,  eo  et  que  dice  el  juriscOQsulto  Pablo  que  se  puede  perder 
(apusesiOD  con  solo  el  ánimo,  aunque  este  no  baste  para  adquirirla. 

169.  Sin  nuestra  voluntad  se  pierde  tamltien  la  posesión  cuando  posee- 
mos corporalmente  por  medio  de  siervos  6  coloaos,  sí  otro  ha  entrado  en  el 
Tundo,  aunque  ignoremos  este  hecho,  como  lo  declara  la  le;  t4,  íT.  párra- 
fo final. 

170.  Contra  nuestra  volnntad  se  pierde  la  posesión  mudándose  la  con- 
dición de  la  persona  ó  de  la  cosa ,  ó  faltando  la  potestad  natural  para  rete- 
nerla :  se  dice  que  falta  la  condición  de  la  cosa  si  sale  del  comercia  de  los 
hombres  ó  se  muda  en  otra  especie ,  ley  30 ,  párrafo  i  y  i  de  adquirenda 
possesione.  Se  entiende  que  Taita  la  coadicion  de  la  persona  si  el  que  era 
{toseedor  empieza  i  ser  poseído,  ley  30  ,  párrafo  3 ,  (T.  de  adquirenda  po- 
ssesione. Por  defecto  de  la  potestad  natural  se  pierde  también  la  posesión 
cuando  no  se  puede  aprehender  corporalmente  la  cosa  aunque  se  quiera, 
ley  3,  párrafo  \  3  eodem ,  cuyo  modo  de  perder  la  posesión  es  común  á  los 
bienes  raices  y  muebles  con  esta  dírerencia  :  que  por  la  inundación  del  mar 
ó  del  rio  se  pierde  la  posesión  aunque  estemos  ignorantes  de  dicha  inunda- 
ción, ley  3,  párrafo (7  y  30,  párrafo  3  eodem. 

i  71.  Por  la  invasión  violenta  para  qoe  ae  piérdala  posesión  es  necesa- 
rio que  se  tenga  noticia  de  ella,  ley  6,  párrafo  final  y  no  se  alre\a  el  que 
era  poseedor  á  volver  á  la  cosa  que  poseía ,  ley  tS ,  párrafo  2  y  6 ,  párrafo 
final  eodem. 

173.  I  Vm  decreto  del  magistrado  se  pierde  también  la  posesión  sin  que 
sea  necesaria  la  ciencia  de)  que  poseía;  pero  esto  se  ha  de  entender  cuan- 
do después  de  estar  por  largo  tiempo  uno  en  la  posesión  de  cierta  cosa, 
haciéndolo  constar  al  magistrado,  le  permite  este  tomar  la  posesión,  porque 
cuando  por  mandado  del  magistrado  se  pone  uno  en  la  posesión  ,  6  por  cau- 
sa de  cnstodiar  la  cosa ,  ó  porque  no  ha  afianzado  de  satisfacer  el  daño  cau- 
sado ,  entonces  no  es  la  posesión  la  que  en  realidad  se  le  da ,  sino  la  tenen- 
cia y  custodia  de  la  cosa,  segiin  la  ley  3 ,  párrafo  23  ,  ff.  de  adquirenda 
potsesioM, 

173.  Es  escepcion  de  la  regla  establecida  de  perderse  la  posesión  de 
una  cosa  cuando  no  se  puede  recobrar  aunque  se  quiera,  el  siervo  fugitivo 
de  quien  conserva  el  señor  la  posesiuu ,  aunque  no  (enga  poder  para  reco- 
gerlo, ley  17  párrafa  último  ft.  de  furtis ,  lo  que  es  en  tanto  grado  cierto 
que  ni  elsiervo  ni  cualquiera  que  esté  eo  la  potestad  de  otro  no  puede  pri- 
var al  que  lo  tiene  en  la  potestad  de  cualquier  cosa  que  le  haya  robado  ó 
hurtado  clandestinamente','  ley  13,  fF.  de  aqttirenda possesione. 

174.  Gomo  por  esia  posesión  civil  y  natural  que  se  transfiere  por  mí- 
nislerio  de  la  ley  al  inmediato  sucesor  ninguna  utilidad  le  resolta  si  un  ter- 
cero ocupa  ó  se  mantiene  en  la  tenencia  de  los  bienes  vinculados ,  corres- 
ponde tratar  ahora  de  los  medios  de  que  poijrá  valerse  para  conseguir  la 
corporal  6  material  ocupación  de  dichos  bienes. 

175.  Para  proceder  con  la  debida  claridad ,  y  evitar  la  confusión  con 
que  á  mi  parecer  han  tratadi)  este  punto  los  autores  nacionales ,  por  no 
haberse  fijado  en  los  príocipios  que  deben  gobernar  m  la  materia  de  po- 
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sesión  ni  distinguid»  los  tiempos  á  que  deben  referirse  (as  diversas  leyes 
reales  qoe  rigen  «n  el  asunto,  se  luce  conveniente  distinguir  tres  ¿pocas: 
la  primera  desde  la  publicación  de  la  proseólo  ley  de  Toro  hasta  la  forma- 
cion  de  la  ley  2 ,  título  2* ,  libro  H  de  la  Novísima  Recopilación ,  que 
comprende  el  tiempo  que  medió  desde  el  año  de  1503  basta  el  de45i3:la 
segunda  desde  la  publicaciou  de  dicha  ley  2  hasta  qnc  se  derogó  en  parte 
sil  disposición  por  la  ley  3  del  mismo  título  y  libro,  que  comprende  el 
espacio  de  47  aflos-,  y  la  tercera  que  principia  en  el  ano  de  1560  y  llega 
hasta  nuestros  días. 

176.  Palacios  Ruvios,  que  fue  uno  de  los  magistrados  que  asíslicron  á 
la  formación  de  las  leyes  do  Toro ,  y  el  primero  que  las  comentó ,  alcanzó 
únicamente  el  tiempo  de  la  primera  época,  pues  aunque  no  consta  el  ¡mo 
cierto  de  su  muerte,  murió  poco  después  del  año  de  1S23. 

177.  Comentando  este  autor  la  presente  ley  afirma  al  número  26  que 
en  virtud  de  su  disposición  podrá  el  que  se  croe  sucesor  en  el  mayorazgo 
usar  del  entredicho  recuperandae  possesionis  contra  el  poseedor,  y  alega  en 
comprobación  la  ley  7  ad  legm  Juliam  de  vi  publica,  la  que  nada  dice  me- 
nos que  lo  que  intenta  Palacios ,  ademas  de  que  si  por  la  disposición  de  la 
ley  de  Toro  se  transfirió  en  el  iumedialo  sucesor  la  posesión  civil  y  natu- 
ral ,  y  consta  que  la  haya  perdido  después ,  envuelve  una  contradicción 
manifiesta  el  pretender  recuperar  lo  que  no  ha  perdido  y  retiene  en  si. 

178.  También  alega  en  su  favor  la  leyl,  tít.  de  ta  restitución  de  los 
despojados,  lib.  3  del  ordenamionlo,  que  estrt  insertada  en  la  ley  3,  títu- 
lo 34  lib.  11  de  la  Novísima,  la  cual  ünicamenle  manda  que  coando  alguno 
dejare  descendientes  6  parientes  inmediatos  que  tenga  derecho  de  heredar 
por  testamento  ó  abintestalo,  ninguno  sea  osado  de  tomar  la  posesión  üc 
aquellos  bienes,  aunque  se  halle  vacante ,  y  si  la  tomare  pierda  el  derecho 
que  pudiera  tener  i  ellos. 

179.  Tan  distante  está  Antonio  Gómez  de  admitir  en  este  caso  el  en- 
tredicho recuperandae,  que  espresamente  afirma  al  número  i  29,  que  para  que 
Inviera  logar  este  enlrcdicho ,  el  qoe  tenia  la  posesión  habia  de  haber  pri- 
vado de  ella  al  inmediato  sucesor  en  quien  se  babia  transferido  por  minis- 
terio de  la  ley. 

180.  Continuando  Palacios  Suvics  su  esposicion ,  pretende  al  numero 
«7  que  el  inmediato  sucesor  en  quien  se  ha  transferido  la  posesión  puede 
usar  el  remedio  óenlredicho  rHinendae ,  solicitando  no  le  pertube  en  el  goce 
de  ella  el  que  se  mantiene  en  la  ocupación,  lo  que  nada  tiene  de  irregular 
como  se  manifestará  después  cuando  se  trate  de  la  lercer  época ,  pues  dé 
la  primera  solo  habló  f'alacios  Ruvios,  como  que  escribió  muchos  años 
antes  que  se  promulgase  la  ley  3  ,  que  constituye  la  época  segunJa,  de- 
biéndose únicamente  advertir  que  desde  (a  publicación  de  la  ley  de  Toro 
hasta  la  promulgación  de  la  ley  3  no  conocía  el  Consejo  de  los  juicios  de 
tcnuta,sinn  los  tribunales  de  proviocia  de  la  posesión,  con  arreglo  á  lo 
dispuesto  por  la  ley  5,  tít .  31 ,  lib,  1 1  de  la  Novísima  ())  que  precedió  á  fa  de 
Toro,  como  lo  observa  Par  en  el  cap.  5 ,  número  6  de  tenuta.  Los  demás 


(O  La  jH-íclica  de  ¡nlerpoimrse  sute  el  consejo  liia  pleilos  de  tenuta  cesO  desde  que 
por  el  flrt.  36  del  reglamento  provlsicnal  para  la  adniinislrarion  de  juslicia  de  Se  de 
setieoibre  de  183S,  se  dispuso,  que  los  jueces  de  partido  son  los  únicos  que  lino  de 
¿MocSr  Bfl  primeía  inítiiocia  úe  todos  Iw  pleitos  j  causan  que  ouorrío  en  su  dMrita. 
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antoret  nacionales  escríbíeroa  poBteriormeote  á  esta  época,  y  no  se  cletu- 
vierOQ  &  iratarde  ella. 

181.  La  segunda,  como  se  ha  dicho,  principió  el  año  de  1543,  en  que 
se  pnUicó  la  ley  2  citada.  En  este  tiempo  escribió  bds  comentarios  á  las 
leyes  de  Toro  el  Gómez ,  pues  ias  dio  á  luz ,  segiin  don  Nicolás  Aulonio ,  el 
año  de  \  553 ,  doce  años  despnes  de  la  publicación  de  la  ley  9  ,  y  el  señor 
Covarrubiaa  sus  cuestiones  prácticas  üo  de  1556. 

48S.  Se  dispuso  en  ella,  que  cuando  alguno  acudiese  al  Conscyo  en  vir- 
tud de  la  ley  de  Toro  sobre  bienes  de  mayorazgo  conozca  por  sí  ó  comisione 
persona  que  oiga  las  parles  en  el  término  de  cincuenta  dias ,  y  pasados  trai- 
ga el  negocio  al  Conseja ,  qníea  sin  mediar  ninguna  otra  Audiencia  seoteo- 
ciati  la  causa;  cuya  sentencia  será  ejecutiva  j  sin  embargo  de  que  se  ad- 
mita suplicación  de  ella  ,  y  dentro  de  otros  cuarenta  d ias  se  concluirá  esta 
segunda  instancia,  coya  scolencia  será  también  ejecutiva,  sea  ó  no  coa- 
tirmatoría  de  la  primera,  y  por  ella  solo  se  concede  al  que  la  haya  obte- 
nido la  kenencia  de  los  bienes ,  y  se  remita  el  Degocio  á  la  Audiencia  del 
terriUHTÍo  ,  para  que  conozca  de  él  ea  poBesioo  y  propiedad.  También  se 
ordena  m  dit^a  ley  que  si  alguno  después  de  pasado  medio  año  de  la  muer- 
te del  último  poseedor  viniere  al  Consejo  á  solicitar  el  remedio  espreeado, 
no  se  conozca  del  asunto ,  sino  que  se  remita  á  lá  Audieucia. 

i  83.  A  pesar  de  haber  publicado  las  referidas  obras  los  dos  autores  ci- 
tados después  de  la  formación  de  la  ley  2,  y  antes  de  la  publicación  de 
la  3,  ninguno  de  ellos  bace  la  mas  mínima  mención  de  ella,  como  se  con- 
vence de  la  duda  qne  propone  Gomea  al  número  1  i& ,  donde  suponiendo 
que  dos  pretenden  ser  sucesores  de  un  mayorazgo ,  y  qne  se  les  ha  trans- 
ferido la  posesión  civil  y  natural,  y  uno  y  otro  piden  qne  se  les  mantenga 
y  defienda  en  la  posesión ,  y  resuelve  qua  debeii  el  juez  conocer  sumaria 
y  brevemente,  admitiendo  prueba  sobre  dicha  posesión,  y  pmer  en  la  ac- 
tual posesión  al  que  la  haya  probado  mejor ,  y  dereuderlo  en  ella  hasta  que 
se  eiumine  el  punto  en  juicio  plenario  posesorio ,  cuya  duda  y  resolucicm 
alirma  que  continuamente  acontece  y  se  practica  por  los  jueces  perítosé 
inteligentes,  y  añade  á  continuación,  que  sin  embargo  de  esu  práctica  no 
encuentra  que  este  caso  se  decida  claramente  en  el  derecho.  De  esta  espo- 
fiicion  se  convence  hasta  la  evidencia  que  no  tuvo  noticia  de  la  ley  2,  que 
espresamente  se  formó  pata  la  resolución  de  esta  duda.  El  seBor  Cofar- 
rubias  en  el  capitulo  17  de  su9  Práclicas ,  donde  se  supone  Iratar  del  en- 
Iredicbede  fnlerin ,  no  bace  tampoco  mención  de  dicha  ley ,  siendo  asi  que 
su  disposición  es  nn  equivalente  á  ;licho  Juicio. 

184.  t*o  es  fácil  adivinar  cuál  fue  la  cansa  del  silencio  de  estos  aato> 
res,  especialmente  del  señor  Corarrubías ,  tan  versado  en  nuestras  leyes 
patrias;  pero  es  de  presumir  que  no  tuvieron  noticia  de  esta  leyqiiepos- 
l'^riormente  se  insertó  en  la  Recopilación  que  se  formó  en  el  año  de  Í5f)7. 

18-t.  Los  deroas  anlorcj  nacionales  que  se  subsiguiaron  ¿  eslos,  como 
ya  escribieron  en  la  tercer  época  de  haberse  corregido  la  ley  2 ,  no  se 


con  «olu  tai  escepctoaes  que  en  el  ralsmo  le  seflalan;  advertencia  que  debe  (enene 
presento  al  leer  lo  expuesto  en  los  aúmeros  111 .  Ui.  iSD  y  siguientes.  Además  estos  .- 
Juicios  no  tieiien  lugar  ea  el  día ,  desinies  que  se  han  publicado  lae  leyes  sobre  desvio-  '' 
eulacioQ  y  esUacioa  do;nij-arjz^.  Vdue  h  ñola  poosla  al  Oaú  de  <¡M  Comentarlo.. ' 
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detuTieron  i  tratar  de  intento  de  ella ;  pero  no  cabe  la  menor  duda  qae 
siendo  el  juicio  ó  enlredicho  de  (enuia  un  equivalente  del  fnlerio  ,  asi 
«:omoeneste  caso  nopodian  tener  lugar  \oi  entredichos  posesorios,  ignal- 
mente  eran  inadmisibles  en  el  de  leauta  ,  y  asi  dice  Pérez  en  e)  capitu- 
lo 5,  número  14,  que  la  tenuta  inventada  por  la  ley  9,  es  un  equivalen- 
te del  entredicho  de  Ínterin,  por  el  cual,  como  observa  el  mismo  Pérez  en 
el  capitulo  2,  nüinero  1S,  solo  se  trata  de  que  pendiendo  el  pleito  no 
sea  turbado  en  la  posesión  el  que  esté  ca  ella  sin  perjuicio  del  derecho 
de  los  litiiEaotes,  tanto  ec  la  posesión  como  en  la  propiedad.  Es,  pues, 
constante  y  fuera  de  toda  duda  que  en  la  época  de  la  disposición  de  la 
ley  9 ,  no  podían  tener  lugar  los  entredichos  posesorias  retinendae,  adi~ 
piscendae  y  recuperandae,  por  lo  que  tratando  el  Pérez  del  efecto  de  la 
mera  leouta ,  dice  en  el  cap.  3 ,  número  1 9 ,  que  es  el  ponerse  en  la  pose- 
sión pero  DO  el  poseer ,  que  son  cosas  diversas. 

186.  SíKuese  tratar  ahora  de  la  tercerépoca,  qne  tuvo  so  origen  en  la 
disposición  de  la  ley  10.  En  ella  se  resolvió,  que  en  los  pleitos  de  bienes  de  ' 
mayorazgo ,  t>n  que  con  arreglo  á  la  ley  S  entiende  et  Consejo ,  determina- 
dos qne  sean  en  vista  y  revista,  la  remisión  se  haga  á  las  Audiencias  en 
cuanto  &  la  propiedad  solamente,  y  no  en  cuanto  á  la  posesión ,  como  has- 
ta alli  se  ha  hecho,  de  forma  qae  la  sentencia  del  Consefo  sea  y  se  en- 
tienda ser  sobre  ia  posesión,  y  que  sobre  lo  que  asi  se  haya  sentenciado 
DO  pueda  haber  otro  juicio  posesorio,  debiéndose  observar  en  todo  lo  de- 
mas  lo  dispuesta  en  la  ley  9. 

187.  Como  por  esta  ley  10  los  juicios  sobre  bienes  del  mayorazgo,  que 
antes  eran  de  tenuta  ó  tenencia, ^se  hicieron  posesorios,  y  en  este  estado 
perseveran  hasta  nuestros  días  ( I )  sin  otra  diferencia  que  et'  haberse  he- 
cho ordinario  el  término  de  prueba  por  la  ley  6 ,  tit.  Si ,  lib  4 1  Novísi- 
ma ,  de  aqni  es  que  asi  el  señor  Molina  como  los  demás  autores  naciona- 
les que  le  han  subseguido ,  tratan  de  ellos  en  este  concepto ,  deteniéndose 
k  especificar  y  señalar  los  entredichos  posesorios ,  de  que  podrá  valerse  el 
que  se  cree  inmediato  sucesor  del  difunto  ó  último  poseedor  para  la  ma- 
terial y  corporal  ocupación  de  dichos  bienes.  El  señor  Molina  ,  que  ha  sido 
el  primero  de  los  escritores  nacionales  que  ha  examinado  ó  comentado  la 
resolución  de  la  ley  10,  afirma  en  el  lih.  3,  C.  13  de  primogenil\s,a^-. 
mero  S  y  siguientes  basta  el  6 ,  que  el  verdadero  sucesor  en  el  mayorazgo 
á  quien  se  ha  transferido  la  poseáon  civil  y  natural ,  puede  intentar  ú  va- 
lerse del  entredicho  a/lipiscet^e ,  á  fin  de  que  el  verdadero  poseedor  ci- 
vil y  natural  se  baga  poseedor  actual  y  real ,  consiguiendo  la  actual  te- 
nutn  ó  posesión,  t^ara  probar  su  opinión  se  vale  el  señor  Molina  de  varios 
autores  estrangeros  que  ni  siquiera  habrán  oido  la  decisión  de  la  ley  de 
Toro,  como  pmdentemeate  se  puede  presumir  de  los  que  cita. 

488.  Aunque  Antonio  tíomez  escribió  sus  Comentarios  á  las  leyes  de 
Toro ,  cuando  regla  la  disposición  de  la  ley  9  ,  sin  hacerse  cargo  de  ella 
como  dejo  notado ,  tratando  en  el  número  { 1 8  de  la  presente  ley ,  de  los 
medios  ú  entredichos  de  que  podia  usar  el  sucesor  en  el  mayorazgo  para 
pedir  que  el  detentador  de  los  bienes  se  los  entregase,  propone  su  opinión 
y  las  ratones  en  quela  ñinda;  y  como  estas  son  adaptables,  no  solo  6  la 
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primera  época ,  qaees  ¿la  qne  seguramente  se  refirió  el  Gómez,  sIdo  tam- 
bién á  la  tercera ,  que  do  se  diferencia  en  lo  substancial  de  la  primera,  me 
b>i  parecido  coavenieate  hacerme  cargo  de  ellas  antes  de  examinar  los  Tun- 
damentos  en  qnc  apoyan  su  opiaioo  los  autores  que  tratan  directamente 
de  la  tercer  época. 

189.  Se  propone  Gómez  ea  e1  lugar  citado  la  duda  de  si  el  sucesor  en 
t¡\  mayorazgo  podrá  valerse  del  entredicho  adipiícendae  para  consegnir 
los  bienes  del  detentador ,  asi  como  el  heredero  ó  sucesor  universal  usa 
del  mismo  entredicho,  que  es  el  de  qmrum  boaorum  para  adquirir  la  po- 
sesión ,  según  la  iej'  i ,  tí.  quorum  bonorwn,  y  otras  que  cita,  y  después 
de  haber  Indicado  que  parecía  no  debía  tener  logar  este  entredidio ,  que 
es  un  remedio  que  se  da  al  heredero  que  no  posee  para  obtener  la  pose- 
sión, y  en  el  présenle  caso  el  snce«}r  d^l  mayorazgo  poseo  desde  el  mo- 
mento que  murió  el  último  poseedor,  y  no  solo  posee  civil ,  sino  también 
naturalmente  por  ministerio  de  la  ley ,  y  de  concluiente  parece  no  puede 
intentar  el  remedio  ó  entredicho  adipiscendae  contra  un  tercero  detenta- 
dor de  los  bienes,  resuelve  y  afirma  que  lo  contrario  es  lo  cierto  y  ver- 
dadero, esto  es,  que  a\  ducejor  puede  intentarel  entredicho  adipiscendoé 
para  conseguir  la  posesión  del  detentador  de  los  bienes ,  y  cita  en  com- 
probación un  catálogo  de  aulfires  estrangeros ,  algunos  de  ellos  anterio- 
res á  la  formación  de  la  ley  de  Toro ,  y  acaso  todos ,  y  aun  añade  compe- 
te al  sucesor  en  el  mayorazgo  el  remedio  de  la  ley  final  6 ,  de  edicto  divi 
Had.  lUtendo,  para  el  caso  en  que  haya  sido  instituido  heredero  univer- 
sal,  y  en  la  herencia  estén  comprendidos  los  bienes  de  mayorazgo  ,  pues 
dice  podrá  pedir  se  le  ponga  en  posesión  de  ellos  en  virtud  de  dicha  ley. 

190.  Pasando  á  maoireslar  la  verdadera  razón  en  que  fnndan  los  au- 
tores citados  su  opinión ,  dice  consiste  en  que  aunque  es  cierto  que  en 
virtud  de  la  ley  ó  estatuto  se  transfiere  ipsojure  la  posesión  en  el  here- 
dero ó  sucesor ;  sin  embargo  como  otro  tiene  la  natural  detentacioa  no 
parece  que  es  plma  y  del  todo  perfecta  la  posesión  que  hay  en  el  herede- 
ro ó  sucesor  hasta  qu::  verdadera  y  realmente  la  aprehenda ,  y  &  este  fin 
ee  le  ha  dicho  remedio  posesorio  adipiscendae. 

191.  Pero  esta  razón  en  que  apoya  su  opinión  Gómez  y  los  autores 
qne  sigue,  es  enteramente  voluntaria  é  ilegal ,  porque  supuesto  que  en  vir- 
tud de  la  ley  ó  estatuto  se  transfiere  en  el  heredero  ó  sucesor  la  verdade- 
ra posesión  civil  y  natural ,  el  que  otro  tenga  la  material  detentación  ni  le 
constituye  poseedor ,  ni  impide  que  el  heredero  ó  sucesor  posea ,  y  como 
el  entrediclio  adipiscendae  se  da  para  adquirir  por  primera  vez  la  pose- 
sión que  no  se  tiene,  se  deduce  por  una  consecuencia  natural  que  el  po- 
seedor DO  puede  i;sar  del  espresado  entredicho  sin  incurrir  en  dos  conoci- 
dos ioconvenieutes  y  absurdos  de  pedir  loque  ya  tiene,  y  pedirlo á  quien 
carece  de  ello,  á  no  ser  qae  se  pretenda  decir  que  dos  pueden  poseer  ín 
ididum  i  un  tiempo  ana  misma  cosa,  que  es  un  absurdo  aun  mayor. 

192.  Pretendiendo  Gómez  corroborar  aun  mas  su  opinión  desciende  á 
citar  teyes  en  su  favor ,  y¡  dice  que  por  la  primera ,  C.  communia  de  k- 
gnlis,  se  transfiere  ipxo  jure  el  dominio  de  la  cosa  legada  en  el  legatario, 
y  sin  embargo  le  compete  también  ademas  de  hi  acción  vindicatoria  la 
personal ,  y  la  razón  de  esto  dice  es,  porque  el  legatario  se  hace  dueño  ó 
se  le  transfiere  el  dominio  por  derecho  especial,  y  no  por  acto  verdadero 
de  entrega ,  no  «Astante  qne  la  acción  personal  na  se  le  cnncede  ni  Gom-> 
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pete  at  daeoo  que  por  algas  acto  venbulero  ha  adqníñdo  el  dominio  de  la 
cosa,  seguQse  ftspresa  eo  el  párrafo  4  4,  itu^  deactio»ibus,y\A  ley  últi- 
ma, ff.  de  oonditione  causa  data. 

193.  Al  mismo  íatenlo  alega  lambida  la  ley,  i  ,C.  de  domUionibus 
quae  sub  modo  la  fiaal,  G.  de  sacr.  Ecles.,  la  30,  ff,  donattonibui  causa 
moríWj-Ia  30,  C.  de  jure  doí.,  la  13,  ff.  de  captivis  eí  poíí.  párrafo  7., 
SI  quis  servum,  y  por  liltimo  la  4,  de  pactis  itUer  emploren  et  vendt- 
íorem. 

194.  En  todas  estas  leyes,  i¡  en  la  mayor  parte  de  ellas,  se  transfiere 
el  domÍD¡o  ipso  jure  ó  por  derecho  especial,  y  compete  al  dueño,  ademas 
de  la  acción  Tindicatoria  la  personal,  de  lo  cnal  deduce  y  forma  Gómez  el 
siguiente  argumento ;  asi  como  cuando  se  ^ansGere  el  dominio  de  una  cosa 
ipsiijure,  y  sÍQ  mediar  la  entrega  le  compre  al  dueño  ademas  de  la  ac  ■ 
cion  vindicatoria  la  personal,  para  pedir  que  el  poseedor  le  entregue  la  cosa, 
transGriéadole  el  dominio  que  ya  tiene,  también  cuando  se  transfiere  la 
posesión  civil  y  natural  ipso  jure  por  el  ministerio  de  la  ley,  puede  el  por 
seedor  usar  y  valerse  del  entredicho  adipiscendae ,  para  conseguir  que  el 
detentador  le  entregue  la  cosa  ,  y  le  transfiera  la  posesión  de  ella,  y  asi 
el  sucesor  del  mayorazgo  en  quien  se  ha  trasladado  la  posesión  en  virtud 
de  la  ley  de  Toro  podrá  pedir  al  juez  que  se  le  ponga  en  la  verdadera  y 
natural  posesión  de  los  bienes,  é  iolentar  para  esío  el  remedio  aüpiscen- 
dae  possesioms,  cual  es  quorum  banorum,  ó  el  remedio  de  la  ley  final, 
C,  de  tdicto  divi  Madriani  lollendo. 

1 95.  Todas  estas  leyes  citadas  por  Gómez  mas  deben  considerarse  como 
un  efecto  de  su  legal  erudicioo  qae  como  testimonios  comprobantes  de  bu 
opinión. 

1 96.  No  e3  cierto  en  primer  lugar  que  cuando  se  transfiere  ipso  jure  el 
dominio  de  una  cosa  sin  baber  intervenido  la  entrega  material  de  ella  le 
compete  al  dueño,  ademas  de  la  acción  vindicatoria  la  personal ,  y  en  prue- 
ha  de  esta  verdad  basta  recordar  que  al  que  hace  depósito  de  ima  cosa,  al 
que  la  presta  y  al  que  la  da  en  locación  le  concede  el  derecho  ademas  de 
la  acción  vindicatoria,  la  personal  deposili,  commodali  el  conducti  contra  el 
depositario,  como  dataria  y  conductor  para  que  le  entregue  la  cosa,  y  eo 
para  que  le  transfiera  el  dominio ,  como  observa  Dónelo ,  lib.  8,  de  loe  Co- 
mentarios de  derecho  civil ,  capitulo  36,  y  sin  embargo  en  todos  los  tres 
referidos  casos  el  que  usa  de  la  acción  personal  no  habia  adquirido  el  do- 
minio de  )a  cosa  que  pide  por  ministerio  de  la  ley .  siao  por  medio  de  la 
tradición  d entrega,  con  que  es  maniüeslamenle  falso  el  principio  estable- 
cido por  Gómez  de  que  cuando  se  transfiere  el  dominio  de  una  cosa  por 
derecho  especial  compete  al  dueño  á  mas  de  la  acción  vindicatoria  la 
personal. 

h^.  Otro  ejemplo  hay  aun  mas  to-minaale  de  la  concurrencia  de  la 
acción  personal  con  la  vindicatoria,  de  que  hace  especifica  mención  el  em- 
perador Justiniano  eu  el  párrafo  U  de  las  lustiluciones  en  el  titulo  de  las 
acciofies ,  en  donde  S2  hace  cargo  de  que  el  dueño  de  la  cosa  no  puede 
pedir  oon  acción  personal ,  porque  el  dar  en  el  sentido  legal  es  entregar 
\\  cosa ,  de  forma  que  se  transfiera  el  dominio  de  ella ,  y  lo  que  ya  es  de 
ano  uo  puede  adquirirlo  se •;unda  vez  por  ningún  otro  Utulo,  y  siuembar- 
goen  ódiodu  (os  ladrones  reconoce  que  se  da  al  dueño  de  la  oesa  robada 
la  iccioi)  persAsal  6  condición  farilva  á  mas  de  l«  aocioB  vindiuioria  que 
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como  daeSo  te  compete ,  y  no  pue^e  dudarse  que  eo  este  caso  el  dueSo  da 
lii  cosa  robada  do  tenia  el  domíoio  de  ella  por  derecho  espocial. 

198.  Pero  aun  cuando  se  le  conceda  á  Gómez  lo  que  pretende ,  que 
cuando  se  transfiere  á  uao  el  domioio  de  tina  cosa  por  derecho  especial  se 
pueda  pedir  por  acción  personal  la  misiaa  cos&  ,  nada  en  realidad  adelan- 
taría en  lo  que  intenta  probar,  como  voy  á  manifestar. 

199.  Por  la  acción  personal  en  dicho  caso ,  ó  pedía  que  se  le  transfi- 
riese el  dominio  que  ya  bahía  adquirido  por  derecho  especial ,  ó  la  posesión 
de  la  misma  cosa;  «  ge  dice  lo  primero,  se  incurre  en  el  absurdo  y  error 
l^^t  de  que  lo  que  es  de  uno  lo  pueda  adquirir  se^junda  vez  por  otro  tUnlo, 
como  lo  sienta  Juatioiano  en  el  citado  párrafo  de  las  Instituciones ,  y  se 
resuelve  en  otras  leyes;  si  se  dice  lo  segundo  de  que  lo  que  se  transfiere  es 
lamerá  posesión,  nada  cousi;^ie  Gómez  de  lo  que  pretende ,  pnea  por  la 
acción  personal  se  ha  transferido  al  dueño  el  dominio  de  la  cosa  que  ya  te- 
nia por  derecho  especial ,  de  que  se  ve  que  es  indispensable  convMiir  y  re- 
conocer que  cuaiido  en  una  persona  concurren  la  acción  vindicatoria  y  la 
personal ,  esta  degenera  de  su  naturaleza ,  y  te  Umita  á  pedir  por  ella  yue 
seie  entregúela  posesión  di  la  cosa,  y  noel  dominio  de  ella,  como  sucede 

'coolas  acciones  deposüi  co^nmodatiist  conducti,  por  las  que  no  pide  el  duu< 
ño  que  se  le  transGera  el  dominio  de  lo  que  es  suyo ,  Atrio  que  se  le  hago 
eairega  de  la  cosa;  ¿ai  cómo  era  dable  que  el  depositario,  comodatario  y 
condaclor  pudiesen  transferir  el  dominio  que  no  tenían  ai  que  hizo  el  de- 
pósito, el  préslauw  y  arrendumienlo  de  la  cosa?  Lo  mismo  se  coovance 
aun  con  la  mayor  claridad  en  el  qne  ha  robado  una  cosa ,  á  quien  pide  con 
acción  personal ,  sin  embargo  que  nadie  duda  que  por  el  robo  ni  adquirió 
ni  le  compete  el  dominio  de  ella,  con  que  la  acción  personal  se  ha  de  enten- 
der limitada  á  pedir  la  entrega  de  ella. 

200.  Délo  que  dejo  expuesto  se  infiere,  que  aunque  por  las  leyes  cita- 
das por  Gouiez  se  conceda  la  acción  personal  al  que  le  compete  la  vindi- 
catoria, en  virtud  de  aquella  acción  no  pide  el  actor  que  se  le  IraniGwa 
el  djmicio  que  ya  tiene ,  sino  que  se  le  entregxie  y  rcstilnya  la  cosa  misma 
á  la  manera  que  aunque  no  es  válida  la  estipulación  de  una  coí«  propia, 
subsiste  sin  embargo  la  que  st  hat/a  con  el  objp.to  de  que  se  le  restituya  y  en- 
tregue la  misina  co^a,  según  se  dispone  en  la  ley  Si,  ff,  de  verborum  0611*^ 
gatifínibus,  que  ordena,  que  ninguno  pueda  estipular  útilmente  que  se  le  dé 
una  cosa  propia,  aunque  sí  podrá  pedir  quese  le  rettituya¡ta  cuyo  sen- 
tido manifiesta  Gómez  on  las  leyes  que  cita  ,  que  debe  usar  el  dueño  de  la 
acción  pereonal ,  no  para  que  se  le  traosfiera  el  dcrninio  que  ya  líeoe  de  la 
cosa,«ino  para  que  se  te' entregue  y  restituya ,  y  en  el  mismo  modo  se  es- 
plica  Dónelo  al  Comentario  á  la  ley  I ,  C .  communia  de  hgatis ,  que  es  nna 
de  las  citadas  por  Gómez ,  en  donde  afirma  que  por  ía  acción  personal  do 
que  usa  el  leí^atario  conlra  el  heredero,  no  pide  que  se  le  transfiera  el  do- 
minio de  la  cosa  legada  que  ya  tenia  ,  porque  entonces  dice  qne  se  tmplí- 
cañ»,  tino  que  Se  le  res' ituya  ásele  entregue  lo  posesión  de  eUa. 

201 .  Contraída  esta  do<  trina  al  caso,de  la  disputa  ,  se  pretenderá  decir 
que  por  el  entredicho  ad'piscenaae  no  conseguirá  el  sucesor  en  el  mayo- 
razfro  la  verdadera  posesión  que  ya  se  le  babia  transferido  por  el  mitiisle  • 
rio  de  la  ley ,  porque  esto  seria  contradecirse  abiertamente ,  sino  la  entre- 
ga y  ocupación  material  de  la  misma  cosa,  tia  qoeeslo  lo  impida  el  que  el 
«Btredícko  iK^íioíndact  sM  renndifl  posesorio ,  y  de  coT^iguieuta  lo  qicm 
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ha  de  pedir  por  él  es  la  verdadu^  posesión ,  7  no  la  entrega  6  Daaterial 
ocupación  de  la  cosa ,  que  en  realidad  no  es  posesión  verdadera ;  pues  asi 
como  en  los  casos  de  las  leyes  que  se  hau  referido  se  puede  usar  y  usa  el 
dueño  de  la  acción  personal  para  que  se  le  eotregne  y  restituya  la  cosa, 
sin  embargo  de  que  la  acción  personal  lleva  por  su  naturaleza  el  que  se  le 
transfiera  el  dominio  de  la  cosa  que  se  pide  por  ella ,  limitándose  y  res- 
tringiéndose su  erecto  á  pedir  la  restitución  y  oatrega  de  la  misma  cosa, 
del  mismo  modo  parece  debe  decirse  que  aunque  sea  cierto  que  el  entredi- 
cbo  adipiscendae  sea  remedio  posesorio,  y  lleve  por  su  aaluraleza  el  pedir  la 
posesión  n^^  vtrá&úeTA,  en  el  caso  presente  se  limita  su  efecto  y  (Usposi~ 
don  á  pe<tír  idamente  la  entrega  y  natural  ocupación  de  la  cosa  qu$  le 
posee. 

302.  Annqueá  primera  viítaapareceeslaeaposicíon  arreglada  y  confor- 
me á  lo  qne  se  ha  dicho  del  efecto  de  la  accion'personal ,  cuando  usa  de  ella 
el  que  tiene  también  la  vindicatoria ,  sin  embargo  debe  decirse  que  la  ea- 
presada  esposicion  es  enteramente  infundada  y  arbitraria ,  porque  no  ha- 
biendo ley  alguna  que  conceda  al  inmediato  sucesor  en  el  mayorazgo  en 
quien  se  ha  tnmsferido  la  posesión  civil  y  natural  el  entredicho  ariipiscen- 
dae ,  es  una  maniSesta  voluntariedad  el  pretender  atribuirle  una  acción 
que  no  le  compete,  ni  el  derecho  se  la  concede. 

803.  Para  mas  corroborar  Gómez  su  opinión  de  que  el  sucesor  del  ma- 
yorazgo en  quien  por  ministerio  de  ta  ley  ó  por  derecho  especial  se  ha 
transferido  la  posesión  civil  y  natural  de  los  bienes  puede  intentar  el  re- 
medio adipiscendae ,  que  supone  es  el  mismo  que  el  de  quorum  bonorum  6 
el  de  la  ley  Snal ,  C.  de  edicto  divi  Hadriani  telendo ,  á  lía  de  pretender  que 
el  juez  lo  ponga  en  la  posesión  verdadera  y  natural  de  los  bienes  vinculados, 
se  vale  en  primer  lugar  de  la  ley  t  C.  de  Carboniano  edicto ,  en  la  cual 
únicameote  se  ordena  que  en  virtud  del  edicto  prelorio  se  ponga  en  la  po- 
sesión (te  los  bienes  berédiiarios  al  hijo  pupilo  que  por  haber  muerto  sa  pa- 
dre  sin  testamento  le  disputan  la  cualidad  de  hijo ,  ó  pretenden  que  no  sea 
legítimo  con  tal  que  preste  canción  6  seguridad  de  restituirlos  si  deepnes 
de  haber  llegado  L  la  pubertad  sucumbía  en  la  deicanda. 

20i.  Por  poco  que  cualquiera  se  detenga  á  reflexicnai-  sobre  la  disposi- 
ción de  esta  ley,  echará  de  ver  que  en  el  caso  de  que  habla  no  se  trans- 
Cere  ea  rí  hijo  ipso  jare  ó  por  derecho  especial ,  la  posesión  de  los  bienes 
hereditarios  de  su  padre ,  sino  que  lo  que  únicamente  se  le  concede  en  vir- 
tud del  edicto  pretorio  es  la  accioo  ó  derecho  para  pedir  que  se  te  dé  noa 
posesión  que  nunca  ha  tenido,  y  si  jamás  ha  estado  en  la  posesión  de  los 
bifues  que  ahora  pretende,  ¿qué  consecuencia  ó  paridad  podrá  sacarse  de 
la  disposición  de  esta  ley  para  el  caso  de  la  disputa ,  en  que  por  )b  ley  de 
Toro  se  transfiere  la  posesión  civil  y  natural  de  los  bienes  vinculados  en  el 
sucesor  del  mayorazgo ,  y  después  de  estar  en  esta  posesión  se  pretende  que 
pueda'  usar  del  entr^icho  adipiscendae  para  pedir  y  adquirir  lo  mismo  que 
ya  tiene?  Si  el  un  caso  es  diamelralmente  opuesto  al  otro ,  ¿cómo  se  pre- 
tende inferir  que  lo  que  sedisponeenel  uno  se  hade  entender  también  dis- 
puesto en  el  otro? 

209.  No  es  mas  feliz  en  la  aplicación  que  hace  de  la  ley  final ,  C.  de  edicto 
divi  Hadriani  UAiendo,  en  la  que  se  ordena  que  si  alguno  instituido  pw 
beredero,  universal  ó  pwialmenle,  presentase  el  teslameato  sin  ningún 
viciOiTísíble,  y  con  el  correspaadieota  BÚaino  de  testigos ,  se  le  ponga  en 
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posesión  de  los  bienes  qae  ruercn  del  leslador  al  tiempo  de  sa  muerte,  con 
(al  qae  no  los  lenga  otro  con  título  legítimo,  y  si  se  opusiera  alguno  se 
examine  el  punto  de  la  toma  de  posesión  en  el  juicio  competente;  siendo 
esta  y  co  otra  la  disposición  de  la  presente  ley ,  se  convence  que  el  here- 
dero pide  y  le  da  el  juez  una  posesión  que  jamas  ha  tenido ,  en  cuyo  caso 
nada  tiene  de  estraño  que  use  del  entredicho  adipiscendae  para  conseguir 
la  posesión  que  do  tiene ,  pero  infe  rir  de  esto  que  deba  decirse  otro  tanto 
en  el  caso  que  se  disputa  es  un  absurdo  intolerable  y  repugnante  i  la 
raion. 

Sl)6.  El  mismo  Gómez  en  el  niimero  siguiente  M9,  proponiéndose  la 
duda  <Ie  si  el  sucesor  en  el  mayorazgo  en  quien  se  ha  transferido  la  pose- 
sión civil  y  nalural  podrá  usar  contra  un  tercero  que  detiene  los  bienes  del 
remedio  recuptrandae ,  resuelve  que  no ,  y  se  funda  en  que  como  el  suce- 
sor  posea ,  ni  se  le  haya  privado  por  otro  de  aquella  posesión  legal ,  no  le 
puede  competir  el  espresado  remedio ,  en  lo  que  roaniliesta  la  ioconsecoeu- 
ri8  con  que  discurre  en  estas  dos  resoluciones ,  porque  no  es  menos  repug- 
nante qne  uno  pida  se  le  dé  lo  que  ya  tiene,  que  solicitar  recobrar  lo  que 
tiene  y  no  ha  perdido,  pues  sí  en  este  caso  reconoce  el  Gómez  que  seria 
inútil  el  remedio  recuporandae ,  ¿por  qué  no  se  ha  de  decir  lo  mismo  ea  el 
otro  caso? 

207.  El  señor  Molina ,  qne  como  dejo  dicho  arriba  ha  sido  de  los  pri- 
meros escritores  nacionales  que  ha  examinado  la  resolución  de  la  ley  10, 
afirma  en  el  lib.  3,  capilulo  13  depnmopentiis.númeroS  y  siguienles  basta 
el  6,  qne  el  verdadero  sucesor  en  el  mayorazgo  4  quien  se  ha  transferido  la 
posesión  civil  y  natural  puede  intentar  y  valerse  del  entredicho  adipiscendae, 
i  fin  de  que  el  verdadero  poseedor  civil  y  natural  se  constituya  poseedor 
actual  y  real ,  consiguiendo  la  actual  tenuta  ó  posesión  de  los  bienes.  Para 
probar  su  opinión  se  vale  de  varios  autores  estraogeros ,  muchos  de  ellos 
anteriores  á  la  formación  de  la  ley  de  Toro ,  y  oíros  que  es  de  presumir  no 
hayan  lenido  noticia  de  ellas. 

208.  Ed  apoyo  de  su  opinión  se  vale  de  la  ley  6,  IT.  de  precario ,  en  la 
qae  pretende  se  establece,  qne  aquel  eu  quien  se  ba  trasladado  la  posesión 
ex  contíituto,  aunque  dicha  posesión  sea  civil  y  natural  puede  usar  del 
eolredidio  adipiscendae,  para  conseguir  la  real  ó  actual  tenuta  y  detenta- 
ción ,  según  Tiraquelo ,  lo  que  dice  el  señor  Molina  que  es  cierto ,  y  que  co- 
munmente asi  se  observa ,  porque  casi  siempre  en  el  uso  de  este  reme- 
dio se  suele  pedir  que  el  actor  se  ponga  en  la  actual  tenuta  y  posesión 
de  los  bienes  del  mayorazgo  en  ejecución  de  las  leyes  de  Partida  y  de 
Toro. 

209.  Aunque  la  ley  que  cita  el  señor  Molina  disponga  que  ecoconstitu- 
(0  ó  ex  precario  se  tenga  la  posesión  civil  y  natural ,  nada  dice  en  punto 
asi  el  mismo  puede  pedir  por  el  entredicho  adipiscendae  la  actual  tenuta  y 
detentación ,  y  el  que  Tiraquelo  autorice  esta  opinión ,  y  el  señor  Molina 
diga  qne  es  cierta,  ínterin  que  no  lo  pruebe,  no  debe  darse  asenso  á  su 
aserción  por  las  razones  que  se  han  indicado,  y  por  lo  que  se  establee  en 
la  ley  1  ,  ff.  uli  posidetis  párrafo  i  ,  en  donde  se  sienta  el  principio  de  que 
lodo  juicio  posesorio  se  dirige  á  que  se  nos  dé  lo  que  no  poseemos,  ó  i 
retener  lo  quo  ya  tenemos,  y  consiguiente  á  esto  sabiamente  afirma  Juati- 
niano  ea  el  páñafo  í  ,  Inst.  de  interdictis,  que  la  ley  y  la  razón  quieren 
que  ano  sea  el  que  posea  la  cosa,  y  el  otro  el  quo  lapida;  con  que  se  de- 
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dnce  por  una  clara  ilacian  que  es  cont  ra  la  ley  y  razoa  pedir  lo  que  ya  se 
tiene. 

£10.  No  se  limilaá  e<i{o  la  opinión  del  señor  Molina,  sino  que  la  eslieode 
á que  el  sucesor  de)  mayorazgo  puede  también  usardfl  rcmeáio  recuperan- 
dae,  y  aun  se  atreve  á  firmar  que  puede  usar  y  acumaiar  estos  tres  en- 
tredichos, adípÍJcen(ia«,  recuperatuiae  y  retinendae,  lo  que  dice  que  se  ha 
de  eilender  respecto  de  las  diversas  cosas  que  se  comprenden  en  la  heren- 
cia 6  en  el  mayorazgo ,  porque  puede  suceder  que  respecto  de  una  cosa  sea 
despojado ,  respecto  de  otra  turbado ,  y  respecto  de  otra  tercera  ni  despo- 
jado ni  turbado;  y  úllimamente  supone  que  respecto  de  una  misma  idén- 
tica cosa  podrá  el  sucesor  en  el  mayorazgo  usar  de  todos  estos  remedios 
á  un  tiempo  con  diversos  respectos. 

211.  Pasaáconlianacion  k  desenvolver  esta  eslraca  paradoja,  y  dice 
que  habiéndose  trasladado  la  posesión  civil  y  natural ,  en  virtud  de  la  ley 
de  Toro  podrá  el  poseedor  del  mayorazgo  intentar  el  entredicho  adipis- 
cendoepara  conseguir  la  aclual  tenuta,y  respecto  de  la  posesión  civil  el  en- 
tredicho rcíinendoe,  y  respecto  de  la  nataral  que  alguno  le  hubiese  usurpado 
TÍolenlamenle  el  de  recuperaiidae ,  por  poderse  acumular  estos  tresentre- 
dichoscon  diversos  respectos,  según  la  ley  12,  {(.  de  adquirenda  possesione- 

212.  Se  hace  cargo  de  que  Tiraquelo  y  Anlooio  Gabriel  omitiercdi  la 
acumulación  del  entredicho  recuperamlae con  los  otros  dos;  perodiceque 
la  cansa  fue  porque  por  los  estatutos  de  Francia  é  Italia  no  se  transfiere  la 
posesión  natural ;  y  como  estos  dos  remedios  denolen  repugnancia  respecto 
de  la  posesión  civil ,  con  razón  omitieron  uno  de  ellos,  y  por  último  con- 
cluye que  sea  cual  fuere  la  cansa  de  no  acumularse  el  entredicho  recupe- 
randae  ,  no  se  debe  dudar  que  en  la  posesión  de  los  bienes  de  mayorazf;o 
se  pueden  acumular  todos  estos  remedios ,  y  consiguiente  á  esto  asegura  que 
vio  muchas  veces  que  pedia  el  actor  en  el  juicio  de  lennta  que  se  le  conli- 
riesc  la  actual  teanla  y  posesión  de  los  bienes ,  conservándolo ,  defendién- 
dolo y  reintegrándolo  eo  ella  en  cuanto  fuese  necesario ,  cuya  acumulación, 
Tuetvc  á  repetir,  que  se  puede  sostener  por  derecho  con  diversos  respec- 
tos muchas  veces  puede  ser  útil.  Hasta  aqui  el  señor  Molina. 

213.  Veamosahora  los  errores  que  envuelve  su  doctrina.  Suponeeste 
autor  que  el  que  tiene  la  posesión  civil  podrá  usar  del  entredicho  retinen- 
dae para  conservarla,  y  del  |entredicho  odt'pijcendoe  ó  recuperandoe  para 
adquirir  la  posesión  natural,  en  lo  que  manifiesta  que  son  dos  las  pose- 
siones, una  civil  y  otra  natural ,  loque  es  enteramente  falso,  pnes  como  re- 
pelidas veces  se  ha  dichoy  queda  probado,  la  posesión  es  una  sola,  aun- 
que los  modos  de  tenerla  sean  diversos. 

2U.  Incurre  también  en  el  eirorde  suponer  que  de  una  misma  cosa 
pueden  dos  tener  á  un  tiempo  la  posesión  ,  y  en  este  caso  dice  que  podri 
uno  usar  del  entredicho  retinendae  para  conservar  la  posesión  civil ,  y  para 
adquirir  it  recnperar  la  p  osesion  natural  valerse  del  entredicho  adipiscen- 
dae  é  recuperandae,  en  cuyo  sentido  afirma  que  el  sucesor  del  mayorazgo 
puede,  respecto  de  una  misma  cosa,  usar  de  todos  estos  remedios  con  di- 
versos fines  y  respectos ;  pero  esto  es  enteramente  falso ,  pues  como  que- 
da probadoarribacon  decisiones  legales  y  en  especial  de  la  ley  3,  11".  pár- 
rafo 1  de  adtfttirenda  vel  amittenda  possesione,  en  donde  espresamenle  se 
dice  que  es  tan  dificíl  y  repugnante  á  la  nalnraleza  que  dos  tengan  la  po- 
sesión de  una  cosa  in  soUHum ,  como  el  que  dos  cuerpos  estén  y  ocupen  un 
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mismo  lugar  &  un  tieiapo,  por  lo  que  con  razoD  afirma  Cujacio  en  el  lib .  9, 
cap.  33  de  las  observaciones ,  que  e)  que  posee,  Men  scacÍTÍI  ó  naluralmen- 
te,  ó  con  justicia  ó  sin  ella  ,  6  no  posee  en  realidad  ,  ó  posee  con  esclusion 
de  otro  cualquiera. 

SIS.  El  recarrir  h  los  casos  y  ejemplo  que  tiahii  vigío  el  señor  Molina 
enqne  el  actor  peilia  que  se  le  conñríesc  la  actual  ten  uta  y  posesión  de  los 
bienes ,  conservándolo,  defendiéndolo  y  reint<^í;iindo[o  eu  ella,  e^  pretender 
que  los  ejemplos  prevalezcan  contra  las  leyes  cuando  estas  previenen  que 
por  ellas,  y  no  por  ejiimpjos ,  se  han  de  resolver  los  negocios  en  justicia.  A 
todo  esto  se  anmeota  que  la  acomulacioa  de  acciones  no  fue  conocida  en  el 
derecho  civil,  según  la  ley  6,  IT.  (fe  excepliow  ret  judicatae,  y  losesposi- 
torea  y  el  real  no  se  separan  de  él  en  este  punto. 

216.  Los  autores  que  han  escrito  después  del  señor  Molina  cuasi  todos 
se  conforman  con  sa  opinión  admitiendo  la  acumuiacioa  de  entredichos  en 
el  inmediato  sucesor ,  como  son  Paz  en  el  cap,  34  de-tenuta ,  número  7 ;  el 
feñor  Capitulo  en  el  libro  3 ,  cap.  2Í ,  numero  23  y  siguióles  de  sus  contro- 
versias; el  P.  Molina  en  la  disputación  637,  número  9 ;  Águila  en  la  par- 
te 5 ,  cap.  K ,  número  49  y  siguientes  de  las  adiciones  á  Rojas ;  Villadiego 
en  la  Instroccion  política,  número  136,  en  donde  aunque  afirma  que  al 
sucesor  del  mayorazgo  le  competen  los  tres  entredichos ,  reconoce  que  el 
que  le  corresponde  con  mas  propiedad,  y  de  que  usan  los  abogadoi^  mas 
pradenteses  el  de  relinmdae,  que  es  lo  que  ya  había  dicho  Gómez  en  el 
número  120,  párrafo  sed  kis  non  obstantibus. 

SI  7.  Habiendo  hecho  verqne  en  el  caso  de  la  ley  de  Toro  do  es  apli- 
cable el  entredicho  adipiscenáae  al  sucesor  en  el  mayorazgo,  ni  tampoco 
el  de  recuperandae  por  los  fundamentos  que  se  han  referido  del  Goraez, 
corresponde  manifest'ir  cuál  es  el  entredicho  de  que  podrá  valerse  el  suce- 
sor en  virtud  de  la  ley.  Digo,  pues,qne  el  entredicho  qae  propiamente  le 
compete  y  de  que  debe  asar  es  el  de  retinenáae ,  entendido  por  el  de  uti 
posíidetií ;  a»  lo  siwta  el  Gómez  en  el  número  1  iO ,  donde  espresamenke 
dice  que  es  el  remedio  que  mas  propia  y  jurídicamente  compele  al  sucesor 
del  mayorazgo ,  y  que  los  abogados  mas  hábiles  se  valen  de  él  en  el  caso 
de  la  ley  de  Toro  ,j  al  fin  del  mismo  número  espresa  la  fórmvia  con  qw 
han  de  conelair  su  libelo  los  actores,  reducida  á  que  es  legitimo  y  verdadero 
sucesor  en  tí  mayorazgo;  que  en  virtud  de  la  ky  se  ka  trasladado  en  el  mis- 
mo una  y  otra  posesión ;  que  injustamente  se  detienen  los  bienes  vincula- 
dos por  un  tercero,  por  lo  que  pide  se  le  declare  sucesor  y  poseedor ,  y  que 
por  lo  tanto  se  condene  al  demandado  que  no  le  moleste ,  perturbe  ni  inquie- 
te en  su  posesión,  y  de  consiguiente  que  le  rettituya  las  cosas  que  detenta, 
y  que  sea  condenado  á  la  rettilttcion  de  frutos  6  su  valor  que  hayan  produ- 
cido desdie  el  dia  de  la  retención  ,  y  añade  que  este  es  el  remedio  propio 
y  jnHdieoqae  se  debe  intentar  en  el  caso  de  la  ley,  y  que  asi  lo  hacen  los 
abogados  maí  instruidos. 

318.  El  señor  Covarrnbras  en  el  lib  3  de  sus  Varias,  capítulo^,  nú- 
mero 6 ,  párrafo  Inst. ,  afirma  que  el  sucesor  del  mayorazgo  podrá  asar  del 
entredicho  retinendae,  y  en  el  caso  de  qne  después  de  la  muerte  del 
poseedor  haya  otro  ocupado  6  adqnirido  la  posesión  de  los  bienes  podrá 
valerse  del  entredicho  recuperandae. 

219.  Contra  esto  podrá  decirse  qne  aquel  qne  retiene  los  bienes  del 
mayorazgo  no  molesta  ni  perturba  al  sucesor  en  su  posesión,  y  aun  caso 
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que  el  sucesor  sea  declarado  poseedor,  y  condenado  el  deleotador  de  los 
bienes  &  que  en  adelante  no  mcdeste  ni  perturbe  al  sucesor  en  su  posesión, 
no  conseguirla  este  la  restitución  de  los  bieacs ,  porque  este  entredicho  no 
es  de  naturaleza  de  recuperar,  sino  de  •conservar  y  retener. 

220.  Pero  ñn  embargo  se  debe  responder  que  este  detentador  de  las 
bienes  turba ,  molesta  é  inquieta  al  sucesor  en  el  mayorazgo  en  retenerle 
los  bienes  y  no  restituírselos,  porque  de  este  modo  no  le  deja  usar  de 
ellos  y  percibir  los  frutos  de  su  posesión ,  como  esprp.samente  se  resuelvo 
en  la  ley  3 ,  párrafo  í ,  ff.  uti  possitklis ,  en  donde  atiroa  el  jurisconsulto 
-  Utpiano  que  el  qne  impide  k  otro  usar  de  su  posesión  es  visto  que  se  le 
disputa  y  perturba ,  y  en  el  párrafo  4  de  la  misma  ley ,  en  donde  con  re- 
ferencia á  PonipoDio  se  dice  que  al  que  se  le  prohibié  cultivar  una  post;- 
bÍoo  se  le  impide  poseerla :  y  como  esto  se  verifica  en  el  caso  de  la  dispu- 
ta, porque  el  sucesor  en  el  mayorazgo  tiene  la  posesión,  y  et  detcntador 
le  impide  hacer  uso  de  ella,  es  claro,  según  la  ley  citada,  puede  el  suce- 
sor en  el  mayorazgo  en  concepto  de  po3¿?dor  valerse  del  entredicho  reti- 
nendae  para  que  el  detentador  no  le  impida  y  estorbe  el  uso  de  su  pose- 
sión ,  sin  que  se  oponga  á  esto  el  que  la  naturaleza  del  entredicho  uti  pos- 
tidetis  es  de  retener  y  conservar ,  y  no  de  restituir  y  recuperar  la  cosa, 
porque  como  la  turbación  y  molestia  que  sufre  el  poseedor  consista  en  el 
estorbo  qne  le  pone  el  detentador  para  usar  de  su  posesión ,  y  este  es- 
torbo se  origine  de  la  detentación ,  se  sigue  por  uaa  consecuencia  necesa- 
ria que  en  virtnd  del  entredicho  uti  possirfeíts,  se  pide  que  desista  de  la 
detentación,  y  de  consiguiente  que  restituya  efectivamente  los  bienes  al 
poseedor  del  mayorazgo. 

iií.  Eslablecido  que  e1  único  remedio  que  tiene  el  sucesor  en  el  ma- 
yorazgo en  quien  se  ha  tran^erido  en  virtud  de  la  ley  de  Toro  la  posesión 
civil  y  natural  para  pedir  que  e)  detentador  de  los  bienes  no  impida  y 
perturbe  en  la  posesión  de  ellos,  es  el  entredicho  rüinenáae,  ó  uli pos- 
sidetis,  resla  manifestar  ahora  el  tiempo  ó  término  que  se  señala  por  la 
ley  para  usar  de  este  remedio,  6  introducir  el  juicio  de  lenuta,  ó  mas 
bien  el  de  posesión. 

222.  Por  la  citada  ley  i  se  dispuso  que  si  desde  la  muerte  del  posee- 
dor del  mayorazgo  alguno  que  pretendía  ser  llamado  á  él  tomó  la  pose- 
sión y  se  mantuvo  en  ella  por  medio  ano,  si  después  viniere  alguno  y  la 
pidiere,  en  virtud  de  la  ley*  de  Toro  no  se  admita  su  instancia  en  el  Consejo, 
sino  que  debe  remitírsele  á  la  Audiencia  del  territorio  (i )  y  aunque  por 
la  ley  3  siguiente  se  derogó  la  disposición  de  la  ley  2  en  cuanto  á  que  el 
juicio  que  se  liabia  de  seguir  en  el  Consejo  fuera  de  tenuta,  y  no  de  po- 
sesión, por  lo  que  hace  al  término  señalado  para  introducirle,  nada  se  in- 
novó por  la  ley  3  antes  bien  se  conñrmó ,  debiéndose  advertir  que  si  una 
vez  posesionado  en  los  bienes  el  sucesor  en  el  mayorazgo  fuese  despojado 
de  la  posesión,  no  podrá  usar  del  entredicho  adipiscendae ,  porque  este,  - 
según  el  párrafo  3,  Inst.  de  interdictis ^  y  la  ley  2,  párrafo  3,  ff.  de  in~ 
terdictis,  no  se  concede  al  que  ha  tenido  la  posesión  y  la  ha  perdido;  pero 
bien  podrá  hecer  uso  en  el  Consejo  del  cu\reAicho  recuperandae  dentro  de 
los  aeb  meses  inmediatos  á  la  muerte  del  poseedor,  según  el  señor  Molina 

(I)    Véase  In  nota  al  Qúmero  ISO  7  al  ña  de  «8t«  Comeolano. 
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en  el  núionv)  8  del  capitulo  vitado,  con  tal  qae  el  despojo  lo  haya  cansa- 
do otro  que  preteoda  ser  llamado  á  la  sticesioa  del  mísnio  mayorazgo,  por- 
que si  pretende  que  la  posesión  le  compete  por  otro  título  do  correspoDde 
examÍBarse  en  el  Consejo  este  puato ,  según  el  mismo  autor. 

222.  Si  esta  distinción  es  funddda,  por  igual  raion  parece  correspon- 
de decir  lo  mismo  cuando  el  sucesor  ha  sido  despojado  de  la  sucesión  por- 
que en  tal  caso  no  pide  la  posesión  como  sucesor  en  el  mayorazgo, sino 
ea  concepto  de  despoja  do,  y  en  juicio  de  reintegro  del  despojo  no  se  atien- 
de lü  título  coc  que  poseía ,  ó  causa  de  posesión,  sino  únicamente  á  si  ba 
inlerrenido  ó  no  despojo. 

S23.  Encarga  con  razón  el  señor  Molina  al  número  6  que  se  taiga 
siempre  muy  presente  que  aunque  el  remedio  de  que  se  usa  sea  posesorio 
es  de  naturaleza  y  cualidad  que  lleva  siempre  inherente  y  mezclada  la  pro- 
piedad ,  de  tal  forma  qnc  no  podra  obtener  en  él  el  actor,  si  no  hace  cona* 
tarque  es  un  verdadero  sucesor  del  mayorazgo,  lo  que  se  persuade  coa 
las  ]>alabras  6  disposición  de  la  misma  ley  de  Toro,  que  e^resamente  or- 
dena que  se  transfiera  la  posesión  civil  y  natural  en  aquiel  que  según  la 
disposición  del  mayorazgo  debiere  suceder  en  él,  dando  ¿entender  que  se 
ha  de  hacer  constar  esta  cualidad. 

23i.  No  es  nuevo  que  los  entredichos  posesorios  lleven  envuelta  en  si 
la  cansa  de  propiedad,  como  se  resuelve  en  la  ley  S,  párrafo  3,  ff.  interiHc- 
lú,  y  en  la  t ,  C.  quorum  bvnorum. 

ÍÍ5.  De  esta  doctrina  infiere  el  señor  Molina  que  en  este  juicio  pose- 
sorio se  han  de  admitir  todas  las  escepciones  concernientes  á  la  propiedad, 
porque  to  que  se  opone  á  ella  se  opone  por  el  mismo  hecho  á  la  posesioui 
lo  qae  se  debe  entender  con  tal  que  incontinentemente  se  prueben  las  es- 
cepcioaes ;  pero  si  necesitan  un  eximen  detenido  y  lai^o ,  y  á  continua- 
ción declara  que  se  dice  se  prueban  inconlinentemente  las  escepciones 
cuando  so  verifica  se  prueba  dratto  del  término  señalado  á  la  instancia  y 
causa  principal. 

226.  Controvierten  los  autores  si  la  disposición  de  la  ley  de  Toro  se 
tstieode  al  caso  de  que  el  sucesor  en  el  mayorazgo  sea  el  primer  llamado 
&  U  sucesión  por  el  fundador.  Antonio  Gómez  propuso  esta  duda  al  ná- 
nero  1 1 7  de  su  Comentario  á  esta  ley ,  y  ae  declaró  por  la  afirmativa.  El 
señor  Molina,  que  eEjribió  después,  eligió  la  negativa  en  el  lib,  3 ,  capi- 
lak>  13,  número  iO,  en  cuya  oposición  de  opiniones  tengo  por  mas  con- 
forme á  la  mente  y  espiritu  de  la  ley,  sin  que  repague  &  sos  palabras  y 
literal  constesto ,  la  sentencia  de  Gómez. 

227.  Tres  son  las  razones  en  que  este  autor  funda  su  opinión;  la  pri- 
mera en  que  la  razón  y  dÍE|)OBÍcH>n  de  1h  ley  se  verifica,  tanto  en  el  caso 
del  inmediato  sacesor  como  en  el  mediato  ó  siguiente  que  conspira  i  la 
mejor  conservación  de  ios  bienes  del  mayorazgo ,  á  que  estén  mas  unidoe, 
y  es  ningún  caso  se  puedan  eaagenar  por  Talla  de  posesión ,  y  donde  se  ha- 
lla la  misma  razón  se  presume  igualmente  la  disposicioD  de  la  ky :  la  se- 
gunda en  que  cuando  se  hace  veíosfmit  qae  el  legislador  faabiera  dispues* 
lo  lo  misoM  en  et  caso  Oiiiitido  que  en  el  espreso ,  uno  y  otro  se  deben  su- 
poner comprendidos  ea  la  disposición:  la  tercera  en  que  en  realidad  loa 
bienes  sen  de  mayorazgo,  el  cual  si  era  irrevocable  por  haber  intervenida 
alguna  de  aquHlis  causas  que  traen  consigo  la  irrevocabilidad ,  no  pue- 
de dnflarse  que  tanto  en  vida  como  deqiues  de  la  maerte  del  fundador  toa 
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TerdadenDMDte  bwDM  TÍActriados ;  y  bí  es  rerouMe  y  ao  (o  revocó  el  fun- 
dador, se  hace  irrevocable  por  sn  maerte,  y  de  coastgniente  eo  cualqaie- 
ra  de  estos  casos  se  verifica  qae  los  bienes  coiistitayen  ua  verdadero  ma- 
yorazgo: es  asiqselaley  habla  espresamente de  los  bieaesde  mayorazgo, 
coa  qne  á  eik»  se  debe  estender  so  disposición ,  ^ue  es  para  cuando  haya 
muerto  el  Audador. 

228.  Veamos  ahora  tos  fundamentos  de  la  opinión  del  seGor  Molina, 
y  si  desraaeceB  las  razones  de  Gomet:  el  primero  lo  poae  ec  qne  las  pa- 
labras de  la  ley  no  dicen  qne  pase  la  posesión  del  fuadador  al  saoesor ,  «no 
de  un  sncesor  k  otro.  Las  palabras  son ,  que  muerto  «1  tenedor  del  mayo- 
razgo se  traspase  la  posesión  civil  y  natural  en  el  siguiente  en  grado,  de 
que  infiere  qao  espresaodo  el  tenedor  iei  mayon^o  no  dijo  el  fundador, 
y  de  consiguieMe  quisa  dar  á  entender  que  precedía  otro  sucesor  que  er« 
de  grado  mas  prfoimo  que  el  qw  le  subseguía ,  pues  que  de  otro  nodo 
no  hubiera  dii^o  al  «guieirte  en  grado,  á  causa  de  que  el  fundador  no 
coostiluye  grado.  La  prueba  mas  coavútceate  de  la  poca  solidez  de  la  opi- 
nión del  señor  Holioa  es  la  debilidad  de  las  raicnes  con  que  inteaU 
iqwyarla. 

329.  Tenedor  del  mayorazgo  se  dice  con  toda  [wopiedad  del  nataral  y 
genuino  signílJcailo  de  la  palabra  ,  no  menos  el  que  tiene  y  posee  el  ma- 
yorazgo que  fundó ,  que  el  qut!  lo  tiene  por  sucesión  después  de  la  muerte 
del  fundador ,  pues  en  uno  y  otro  caso  se  verifica  que  el  poseedor  ;ttene  el 
mayoratgo,  que  es  lo  que  únicantente  se  requiere  púa  llenar  y  cumplir 
el  rigoroso  significado  de  la  palabra  tenedor. 

2Í0.  La  ley  ÍO  de  Toro  ofrece  un  testimonio  irrefragable  de  esta  ver- 
dad, la  que  usando  déla  misma  palabra,  tenedor  de  mayorazgo,  com- 
prende en  su  significado ,  tanto  el  fundador  como  á  cualquiera  de  sus  su- 
cesores, porque  de  lo  contrario  era  necesario  decir  que  su  disposición  no 
compreodia  el  caso  de  que  el  hijo  mayor  del  fu  ndador  del  mayorazgo  mu- 
riese en  vida  de  su  padre  dejándole  un  nieto  ,  para  que  este  esclujese  á 
su  lio  en  la  sucesión. 

331 .  Tampoco  es  cierto  que  corresponda  menos  la  cualidad  de  sigaies- 
to  en  grado  al  qae  sncede  al  fundador  que  á  cualquier  otro  de  los  ulteriores 
sucesores,  y  asi  el  pretender  que  el  fundador  no  constilaya  grado  es  ana 
aserción  voluntaria  y  destituida  de  fundamento,  porro  poder  dudarse  que' 
el  inmediato  sucesor  es  el  siguieste  en  grado  al  fundador  en  el  órdm  de 
los  llamamientos ,  lo  que  se  verifica ,  no  solo  cuando  el  fundador  es  de  la 
linea  recta  ó  electiva ,  sino  también  coando  es  de  la  colateral ,  porque  en 
uno  y  otro  oaso  es  cierto  decir  que  el  sucesor  es  el  siguiente  eo  grado  en 
orden  k  loe  ilanientos  en  la  suo&^ion  de  los  mayorazgos  que  no  piden  pw 
su  nalnrateza  ir  de  grado  en  grado  inmediato,  oono  suceda  en  ios  saltua- 
rios  ¿  de  cualidad ;  y  supueslo  que  el  fundador  se  verifica  con  toda  pro- 
piedad qne  es  el  primer  poseedor,  es  censiguieate  que  el  sucesor  inmedia- 
to soa  el  segundo  poseedor  siguiente  en  grado  al  Eaudador. 

332.  Aunque  se  convence  mas  esta  verdad  con  la  doctrina  áei  señor 
Molina,  que  establece  y  sienta  como  un  principio  inconcuso  en  Batería  de 
mayorasgoj  que  la  sucesión  en  ellos  se  difiere ,  no  por  deneot»  |i«reditario, 
sino  de  sangre,  deque  deduce  é  infiere  en  el  lib.  1 ,  cap.  8,  nómwtSdesu 
obra ,  que  cualquiera  de  loa  sucesores  en  bieoea  de  mayoraego  no  recibe  ni 
•eie  inualiere  U  sucesioo  del  inmedialo  aotaceeor,  sino  del  fundador,  de 
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qne  se  íafiere  por  ana  cooBecoencia  necesaria  qne  cada  nno  de  los  qne  sacc 
dea  ra  los  bienes  vincuIadoB  6  de  mayorazgo  es  sucesor  inmediato  del  fun- 
dador, y  de  consigDÍente ,  ó  en  ningono  se  ha  de  transferit'  la  posesión  civil 
y  natura! ,  como  inmediato  sucesor  del  ñindador ,  ó  se  ha  de  reconocer  que 
se  transfine  en  el  primer  llamado  t  sacesor  inmediato  del  mismo  fundador. 

S33.  También  se  infiere  que  si  todo  sucesor  to  es  inmedíalameate  del 
fandador ,  en  cualquiera  se  verificará  qne  es  siguienle  es  grado ,  lo  qae  no 
podrá  entenderse  sino  con  referencia  al  fundador ,  y  por  io  tanlo  es  fonoso 
confesar  que  este  consliloye  grado. 

231.  Aun  cuando  las  palabras  de  la  ley  no  fueran  aplicables  al  inmediato 
sucesor ,  sino  á  los  ulteriores ,  ao  se  debería  creer  que  bahía  ramn  de  di- 
ferencia entre  el  inmediato  y  los  demás ,  sino  qne  la  causa  era  porque  mas 
frecaeotemeafe  se  suele  disputar  la  sucesión  de  los  mayorazgos  entre  los  su- 
cesores mediatos  qne  con  el  primer  llamado,  y  siéndola  rai.oata  misma,  en 
uno  y  otro  caso  aebe  regir  la  misma  disposición  ,  pues  según  se  espresa  en 
la  ley  13,  fT.  de  legifms,  no  podiendo  ser  comprendidos  específicamente  en 
las  leyes  t()dos  los  casos,  cuando  en  a'gunoestá  manifiesta  la  volontad  del 
legislador,  el  juet  debe  estender  la  díüposicjon  de  la  ley  á  los  casos  seme- 
jantes. 

335.  El  s^nndo  fundamento  de  so  opinión  to  saca  el  señm  Molina  de 
\zs  palabras  de  la  ley  que  dice  que  pase  la  posesión  civil  y  oatoral  en  el  sa- 
cesor aunque  baya  otro  tomado  la  posesinn  en  vida  del  tenedor  del  mayo- 
razgo, ó  el  muerto  6  d  dicho  tenedor  le  haya  dado  la  posesión,  de  las  cuales 
dice  que  se  seguiría  un  grande  absurdo  si  se  intentasen  aplicar  al  inmediato 
sacesor ,  cual  seria  que  la  posesión  de  los  bienes  del  mayorazgo  pasase-del 
fundador  al  primer  poseedor,  aunque  et  fundador  al  tiempo  de  su  muerte  no 
Inviera  la  posesión  ,  lo  qne  afirma  es  contra  todo  derecho  y  contra  lo  que  han 
dicho  los  autores  que  han  escrito  sobrj  los  estatutos  de  Francia  é  Italia, 
conviniendo  todos  en  que  si  el  estatnio  dispone  qne  del  difunto  se  continúe 
la  [fosesion  en  el  heredero,  se  ha  de  entender  cuando  poseía  este,  porqueta 
otra  posesión  qneno  tenia  no  se  pnede  continuar  coa  el  heredero. 

336.  Aun  aAade  qne  so  segcrria  otro  absurdo  mayor ,  si  en  el  caso  que 
tí  fundador  del  mayorazgo  huÜese  entregado  á  otro  en  su  vida  la  posesión 
de  loe  i»ienesj  se  transfiriese  aquella  posesión  por  la  muerte  oel  fundador 
en  et  primer  llamado ,  lo  que  dice  no  es  verosímil  lo  quisiese  disponer  asi  e| 
legislador ,  podiendo  el  fundador  regularmente  revocar  el  mayorazgo.       ^ 

337.  Bsbieo  estraño  qne  el  señor  Molina  pretenda  limitar  y  coarlar  cAb 
los  estatatos  de  Francia  é  ItaNa,  y  la  esposiciou  de  sus  comentadores,  }as 
facultades  de  nuestros  Soberanos  para  no  poder  establecer  que  la  posesión 
de  los  bienes  del  mayorazgo  pase  al  sncesor  por  la  muerte  del  antecesor,  aan- 
qne  en  vida  de  este  haya  tomado  otro  posesión. 

336.  Si  e9pr«<ameQte  lo  ordena  asi  la  ley ,  y  reconoce  el  señor  Molina 
que  esta  disposición  rige  en  el  caso  del  inmediato  sacesor  para  con  tos  ulte- 
riores, sin  qne  en  esto  haya  el  meoor  absurdo,  ¿qué  r?zon  podrá  haber  para 
que  no  se  observe  lo  mismo  en  el  primer  llamado,  aunque  el  facdador  no 
haya  tenido  la  posesión  al  tiempo  de  su  muerte? 

339.  Aun  t¿  mas  fútil  é  infundado  el  otro  absurdo  que  pietendese  se- 
guirla deqje  (jasase  la  posesión  de  los  bienes  en  el  primer  llamado,  coan- 
do el  fnndaduren  su  vida  hubiese  entri>ga>'o  á  otro  la  posesión  de  los  bie- 
nes, fundándole  para  este  en  que  el  fundador  puede  regularmente  revocar 
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el  mayorazgo,  porqtteóel  mayorazgo  se  habia  hecho  irrevocable  por  alguno 
de  \oí  modos  qae  se  cspresaa  en  la  ley  41 ,  6  no ;  si  se  dice  lo  primero, 
anaque  el  fuodíidor  entregue  en  so  vida  á  olro  la  posesión  de  los  bienes,  el 
mayorazgo  quedará  válido  y  sabsistente ,  y  ei  rundadw  sin  facultad  para 
revocarlo ;  si  lo  segundo ,  es  cierto  que  no  se  transferirá  en  el  sucesor  la 
posesión ;  pero  la  causa  será  porque  en  realidad  no  bahía  mayorazgo,  y  no 
babiéndoto  no  se  estaba  en  el  caso  de  la  ley ,  y  de  consiguiente  no  debe  regir 
sudtsposicioD. 

940.  Doa  Cristóbal  de  Paz  signe  también  la  opinión  de  Gómez  ¡  y  am- 
plia sos  razones  en  el  cap.  25. 

Sil .  Este  mismo  autor  en  el  cap.  69  de  sn  obra  de  tenuta  suscita  la  dnda 
de  si  el  que  ba  obtenido  una  sentencia  bvorable  en  el  juicio  de  tenuta  go- 
zará el  privilegio  de  reo  en  el  juicio  de  propiedad ,  transfiriendo  en  so  caa- 
iraiio  el  gravámea  y  obligación  de  probar  el  dominio  y  propiedad ,  que  es 
decir,  si  al  qne  ha  conseguido  vencer  á  su  contrario  en  el  jnioio  de  tenuta 
se  le  ba  de  tener  y  considerar  por  verdadero  poseedor  para  disfrutar  todos 
los  efectos  de  la  posesión  hasta  que  otro  haga  constar  en  c)  juicio  de  propie- 
dad perlenecerle  el  dominio  de  los  mismos  bienes,  en  cuya  duda  es  de  parecer 
el  espresado  autor ,  que  sin  embargo  de  que  sea  cierto  que  en  los  entredi- 
chos posesorios  ordinarios  el  que  ha  sido  vencido  y  propone  la  demanda  de 
propiedad  esté  obligado  á  probar  el  dominio,  en  el  caso  présenle  debe  de- 
cirse lo  contrario,  y  se  (iinda  para  ello  en  que  la  sentencia  en  el  juicio  de 
tenuta  no  tiene  taata  presunción  de  derecho  á  su  favor  qne  transfiera  el  gra- 
vamen y  obligación  de  probaren  aquel  contra qnien  se  ha  dado,  é  loquees 
lo  mismo,  que  prive  de  la  posesión  ai  qne  ba  sucumbido. 

S42.  Esta  opiaiun  no  la  limita  el  Paz  al  tiempo  y  época  en  que  regia  la 
disposición  de  ia  ley  9 ,  sino  que  la  amplia  y  esliendo  aun  después  de  la  re- 
solución de  la  ley  lO,  que  tan  clara  y  terminantemente  ordenó  que  vistos 
en  el  Consejo  en  vista  y  revista  los  pleitos  de  tenuta,  se  remitieran  á  laa 
Audiencias  tan  solamente  en  cuanto  á  la  propiedad,  por  ser  ia  sentencia  y 
deletminacion  del  Consejo  en  cuanto  á  la  posesión ,  y  pretende  el  citado  autor 
que  rija  esto  mismo  después  de  la  ley  6,  tit.  S4,  libro  II  déla  Novísima, 
que  le  negó  la  súplica  en  el  juicio  de  tenuta,  y  los  cincuenta  dias  qoe  se 
Goncedian  para  la  prueba  loa  estendió  y  amplió  al  término  ordinario  de 
ocbeo(á(l). 

243.  Las  razones  en  que  se  funda  Paz  para  sostener  tan  eslrafia  opinión, 
íM  después  de  la  resolución  de  la  ley  10 ,  que  tan  capresa  y  terminante- 
mente declara  que  el  juicio  que  por  la  ley  9  era  de  tesnta  ba  de  ser  en  lo 
sucesivo  posesorio  ,  de  forma  que  ya  no  se  ha  de  volver  á  tratar  en  las  Au- 
diencias de  la  posesión ,  sino  que  este  Juicio  en  cuanto  á  la  naturaleza  del 
entredicho,  á  que  dice  se  ha  d4  atender ,  permanece  sumario  y  moiueotáaeo 
coDio  era  antes  ,  en  términos  que  aunque  en  el  juicio  posesorio  ordinario 
se  deba  proceder  plenamente  en  la  cau^a,  y  controvertirse  lodos  los  actos 
jndicíalesque  suelen  intervenir  mél,  admitiendo  la  prueba  de  tacha  de  tes- 
tigos-, la  impugnación  de  instrumentos  y  restitución  de  menores ,  en  el  jui- 
cio posesorio  de  tenuta  si<;mpre  se  procede  sumariamente  án  harer  publí- 
cacioo  de  probinias ,  ai  admitir  lacha  de  testigos,  ni  impugnación  de  les- 
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,  á  DO  ser  qae  sea  evidente  la  Talsedad ,  ni  al  meaor  se  le  concede 
reslitucion  contra  la  prueba ,  y  par  esto  dice  que  aunque  se  alteró  la  dispo- 
sición de  la  ley  2  eo  cuanto  á  la  posesión  por  acortar  las  dilaciones,  este  jui- 
cio poseaorio  conserva  el  nombre ,  fuerza  y  efecto  de  la  verdadera  lenuta, 
en  la  qae  no  se  trata  del  derecho  de  poseer ,  sino  del  be<;ho  de  la  posesión. 
244.  De  aqni  inGcre  que  la  sentencia  de  tenuta  no  transfiere  la  obliga- 
cioo  de  probar  en  aquel  contra  quien  se  ha  dado,  como  sucede  eo  los  demás 
entredichos  posesorios  que  tratan  de  la  posesión  civil ,  y  asi  la  sentencia 
pronunciada  en  faror  del  poseedor  en  el  juicio  de  tentita  no  prodoce  ningu- 
na presunción  de  derecho  en  su  favor  para  el  juicio  de  propiedad,  por  lo 
que  concluye  que  como  por  la  ley  3  el  juicio  de  lenuta  solamente  se  hiio 
posesorio  no  debe  producir  oíros  efectos ,  por  lo  que  cspresó ,  que  fuera  lo 
que  disponía  acerca  de  la  posesión ,  debia  permanerer  en  su  fuerza  y  vigor 
lo  ordenado  por  la  ley  3 ,  en  la  que  se  dísponia  que  integramente  se  reser- 
vase la  causa  de  propiedad ,  y  si  se  transñriera  en  el  vencido  en  el  juicio  de 
lencta  la  obligación  de  probar  en  la  propiedad ,  do  se  conservaría  Integra  la 
cansa  de  esta,  porque  Integro  dice  que  se  llama  aquello  qne  do  se  dismi- 
nuye y  qne  nada  le  falta. 

945.  También aña<le  qne  la  ra^on  que  túvola  ley  6,  tit.  34,  lib.  11  de 
la  Novísima,  para  denegar  la  súplica  en  el  juicio  posesorio,  fue  el  que  se 
consideraba  que  era  muy  leve  el  perjuicio  que  se  le  causaba  respecto  de  re- 
servarle su  derecho  para  el  juicio  de  propiedad,  y  no  seria  leve  sino  consi- 
derable el  perjuicio  qne  se  le  causaría  si  se  le  gravase  con  la  obligación  de 
probar  en  el  juicio  de  propiedad ,  por  lo  que  concluye  que  sostiene  con  no- 
vedad que  et  veocsdnr  eo  el  juicio  de  tenuta  uo  transfiere  er.  el  vencido  in 
obligación  de  probar  en  el  juicio  de  propiedad  ,  el  que  dice  que  se  ba  de  se- 
guir y  acabar  como  si  uno  y  otro  litigante  fuese  actor  y  reo,  sin  conceder 
ninguna  prerogatíva  al  poseedor. 

246.  Es  tan  estraña  esta  opinión  de  Paz ,  y  envuelve  tantos  errores  le- 
gales y  contraiiicciones,  que  solo  viéndolo  se  hace  creible  pudiese  adoptar- 
se por  un  autor  tan  instruido  en  la  jurisprudencia  y  versado  en  nuestras 
leyes  patrias. 

847.  Concédasele  4  Paz  que  el  juicio  de  tenuta  se  conserve  sumario  y 
momentineo,  como  era  por  la  ley  S ,  aun  después  de  la  resolncion  de 
la  3 ,  y  que  ni  se  haga  publicación  de  probanzas ,  ni  admita  pmeha  de 
lachas  de  testigos  ni  impugnación  de  instrumentos ,  sino  en  el  caso  insi- 
nuado de  notoriedad,  ni  restitución  contra  la  prueba,  y  qne  la  alteración 
que  sufVió  la  disposición  de  la  ley  9 ,  por  la  de  la  3  únicamente  fue  en 
cuanto  á  la  posesión  á  fin  de  acortar  dilaciones,  ¿y  qué  adelacta  Paz  con 
esta  suposicioD  y  preámbulo  ?  No  otra  cosa  que  abismarse  en  mayores  é  in- 
superables diRcnltadea. 

it8.  Si  el  juicio  de  tenuta  conserva  y  mantiene  deepue»  de  la  ley  3 
la  naturaleza  de  sumario  que  tenia  por  la  S,  también  es  indispensable  que 
conserve  la  rualidad  de  ejecutivo  que  por  la  misma  ley  fe  le  alribiifa,  or- 
denando que  la  sentencia  de  vista  fuese  ejecutiva  en  el  juicio  de  lenuta 
aunque  se  suplicase  de  ella,  y  que  aquel  en  cuyo  favor  se  diere  sea  puesto 
en  (a  tenencia  de  los  bienes  del  mayorazgo. 

949.  Supuesto  que  el  juicio  de  'tenuta  permanezca  ejecutivo  d>->Bpucs 
de  la  dispoeision  de  ta  ley  3 ,  y  que  por  esta  lo  único  en  que  se  alteró  la 
Aspmicioa  de  li  ley  3,  fue  en  que  la  sentearñ  qae  anles  ncafa  por  esU 
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Mbre  1&  tenencia  recayese  después  sobre  U  posesión ,  como  recuioce  y 
co»6esa  Paz ,  se  sif^e  por  una  cooaecueiicia  tan  clara  y  evidente  como 
necesaria,  qoe  aquel  en  cuyo  favor  se  diere  la  sentencia  de  visia,  deberá 
ser  puesto  iamediatameEteea  la  posesión  de  los  bieoes,  como  antes  se  po- 
Dia  cuando  regia  la  disposicioo  de  la  ley  2,  en  la  tenencia  de  ellos. 

i'io.  Ahora  bieo ,  si  por  U  sentencia  de  vista  se  puso  en  posesión  de 
los  bieoes  al  que  obtuvo  í  su  fivor  la  sentencia ,  en  virtud  de  la  dísposi- 
ciuu  de  la  ley  3,  y  por  la  6,  lit  24,  lib.  ti  de  la  Novísima,  se  le  de- 
ne,';ó  la  suplicación,  quedó  becbo  verdadero  y  legítimo  poseedor  de  loa 
bienes ,  y  como  tal  está  exento  del  gravamen  de  la  prueba  en  el  juicio  de 
propiedad,  como  espresamente  se  resuelve  en  la  tey  2,  y  16,  G.  tí?  pro- 
balionibus ,  declarando  que  al  poseedor  no  le  iacumbe  el  gravamen  de  la 
pnieba;  de  que  se  conveace  hasta  la  evidoicia  que  el  que  ba  conseguido 
en  el  juicio  de  tenuta  una  sentencia  favorable  está  «¡xento  de  probar  en' 
el  juicio  de  propiedad ,  y  pasa  al  actor  este  gravamen. 

2-jf .  Pretende  Paz  .  al  número  10  y  siguiente,  que  el  juicio  de  leouta 
que  se  hizo  posesorio  mixto ,  en  virtud  de  la  ley  3 ,  y  por  la  cual  se  pro- 
vcyó  de  remedio  á  la  posesión  civil  y  natural,  esto  es,  no  solo  ¿  la  po- 
sesión de  becbo ,  conserva  después  de  dicha  ley  3 ,  asi  el  nombre  coaao 
la  fuerza  y  efectos  <le  la  verdadera  tennta. 

352.  Por  poco  que  se  reIle::ione  se  echará  de  ver  que  esta  aserciOQ 
envuelve  en  sí  una  manifiesta  contradicción :  si  el  juicio  de  tenuta  que  re- 
conoce era  antes  por  la  ley  2  un  remedio  posesorio ,  mero  y  puro ,  se  hi- 
zo mixto,  en  virtud  de  la  ley  3,  que  proveyó  de  remedio,  tanto  á  la  po- 
sesión de  derecho  como  de  hecho ,  implican  que  produjese  el  mismo  efecto, 
porque  en  tal  caso  hubiera  sido  inútil  y  ociosa  la  disposición  de  la  ley  3, 
que  dejaba  las  cosas  en  el  mismo  ser  y  estado  que  ante^  tenían. 

25:t.  Pero  como  había  de  ser  el  mismo  el  efecto  si  la  disposición  de  la 
ley  3,  que  solo  se  limitaba  á  la  tenuta  ó  posesión  de  hecho ,  la  esteodió  y 
amplióla  3  á  la  posesión  de  derecho,  como  confiesa  el  Paz  al  número  10, 
y  aun  añade  que  de  lal  modo  se  hizo  posesorio  el  juicio  por  la  espresada 
ley ,  no  soto  en  cuanto  al  hecho ,  sino  en  cuanto  al  dereclio ,  que  quedase 
'  terminada  y  concluida  la  causa  en  lo  tocante  á  la  posesión,  de  forma  que 
no  se  volviese  jamás  ¿  tratar  de  ella. 

254,  Si  por  el  juicio  introducido  y  seguido,  según  lo  dispuesto  por  la 
ley  3,  quedaba  terminada  y  concluida  lacausa  de  posesión,  h  loquees  lo 
mismo,  declarado  á  quien  pertenecía  el  derecho  de  poseer ,  y  que  ya  nu 
se  volviese  á  tratar  ma:i  de  él,  con  que  es  claro  que  uno  de  los  litigantes 
habla  de  ser  declarado  poseedor  verdadero  de  los  bienes,  porque  de  otro 
modo  no  pedia  ser  cierto  decir  que  la  causa  de  posesión  quedaba  termi- 
nada y  conclusa ,  y  en  esta  suposición  aquel  en  cuyo  favor  se  diese  la  sen  - 
lencia  d^ia  ser  puesto  en  la  posesión  de  los  bienes ,  por  ser  ejecutiva  y 
no  admitir  suplicación ,  y  de  consiguiente  transferia  el  gravamen  de  pro- 
bar en  ti  juicio  de  propiedad  al  que  babia  sucumbido  en  el  de  posesión. 

233,  En  tanto  grado  es  cierto  que  el  juicio  de  posesión  debe  preceder 
al  de  propiedad ,  que  dice  el  Emperador  JustíníaLO  en  el  párrafo  4 ,  wst. 
(le  interdictis,  que  cuando  algunos  quieren  disputar  en  juicio  la  propiedad  . 
de  alguna  cosa  se  be-  de  ventilar  antes  á  quién  pertenece  la  posesión  para 
conocer  qnién  debe  poner  la  demanda ,  porque  añade  que  si  antes  no  cons- 
to' c«á]  de  lo»  doe  lien?  la  (u«e8ioa  no  se  puede  introducir  la  demuuU  ds 
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pnpiedKd,  í  cuua  de  que  m  la  ruon  legal  como  la  Datara!  exige  qw 
uno  potea  y  otro  pkla  al  poseedor. 

S56.  A  lo  dicho  se  aumenla  qae  siendo  diversa  la  Bccion  que  se  iotro- 
dscia  por  la  ley  3  de  la  que  se  ventilaba  por  la  9 ,  necesariamente  debía 
ser  diverso  y  distinto  el  efecto  de  las  sentencias  dadas  respectivamente. 

357.  Aon  se  haoe  mas  e!>traña  la  opinioD  de  Paz,  si  se  coteja  con  lo 
que  dejó  dicho  ea  el  número  3  del  cap.  6  ,  en  donde  después  de  suponer 
ea  el  nAmuv  t  y  ^  qoe  el  juicio  de  tenuia,  sí  se  consideraba  en  su  ori- 
gen no  podía  dudarse  de  que  no  traía  mezclada  en  si  la  causa  de  propie- 
dad, porque  en  él  solo  se  trataba  de  la  iiiera  cuestiiHi  de  hecho  y  no  de 
dnecho,  í  caus»  de  ser  el  esitresado  juicio ,  atendida  so  naturaleza  y  la 
decisión  de  la  ley  2 ,  preparatorio  tan  solamente  del  de  propiedad ,  y  pw 
eso  aüniia  en  términos  espresos  que  después  de  la  decisioo  de  la  ley  3 
tiene  por  mas  cierto  ipie  el  juicio  de  teauta  lleva  en  sí  envuelta  y  mezclada 
la  cansa  de  propiedad.  Si  según  su  confesión  el  juicio  de  Lenuta  que  por 
la  ley  3  era  de  mera  posesión  de  hecho ,  y  prepaialorio  del  de  posesión 
y  propiedad,  se  hizo  por  la  ley  i  de  posesión  de  derecho,  llevando  en 
sf  envuelta  la  cansa  de  propiedad,  ea  indispensable  reconocer  que  la  sen- 
tencia que  recae  en  este  juicio  es  declaratoria  de  la  posesión  de  derecho, 
y  el  que  la  obtiene  í  su  favor  se  constituye  verdadero  y  legítimo  poseedor 
de  hecho  y  de  derecho,  y  como  á  (al  le  corresponden  y  goza  de  loe  pri- 
vilegios de  poseedor,  de  los  cuales  es  uno  el  de  transmitir  la  obligación 
de  probar  en  el  que  pretenda  disputarle  la  propiedad. 

358.  Otro  tanto  había  dejado  ya  dicho  este  autor  en  ef  cap.  5,  ndmei- 
ID  13  y  siguientes,  en  donde  confiesa  que  la  tenuta  que  por  la  ley  i  se 
equiparaba  al  entredicho  Ínterin,  por  la  decisión  do  la  ley  3,  ya  no  se 
etuiipara  al  entredicho  ínterin  ,  sino  al  uli  pumdelis,  y  también  infiere 
que  el  nombre  de  tenuta  ya  se  había  hecho  impropio,  debiéndose  llamar 
juicio  de  posesión  por  la  nueva  naturaleza  y  alteración  que  habia  sufrido. 

259.  Cuando  todo  lo  que  queda  dicho  no  fuera  de  un  claro  convenci- 
miento para  persuadir  laaingana  solidez  de  la  opinión  de  Paz,  bastaría 
para  hacer  demostrable  su  falsedad ,  no  solo  la  petición  que  se  hace  en 
la  demanda  del  juicio  de  tenuta ,  reducida  ¿  que  respecto  de  haberse  trans- 
ferido por  el  ministerio  de  la  ley  la  posesión  civil  y  natural ,  se  le  mande 
dar  la  real  y  actual  con  rmdimieato  de  frutos  desde  el  día  de  la  vacante, 
sino  la  fórmula  con  que  se  concibe  la  sentencia ,  declarando  habérsele  trans- 
ferido la  posesión  civil  y  natural  por  la  muerte  del  ultimo  poseedor,  y 
mandando  se  le  dé  con  lodos  los  frutos  que  hayan  producido  los  bienes 
desde  el  día  de  la  vacante,  y  ¿  consecuencia  de  ella  se  le  da  al  que  la  ha 
obtenido  la  ejecutoria  ó  uua  cerliñcacioa  de  ella  para  que  en  su  virtud  sea 
puesto  inmediatamente  en  la  posesión  real  y  actual  de  todos  tos  bienes  del 
mayorazgo,  cuja  práctica  acredita  que  el  juicio  ha  sido  propíameate  po- 
sesorio, y  lo  atestigua  don  Pedro  Escolano  ea  su  practica  del  Consejo  leal 
lomo  i ,  cap.  15  de  tenutas. 

260.  Se  ha  dicho  que  por  disposición  de  la  ley  2,  tít.  34,  lib.  ( 1  de  la 
NoTf»nu,  se  ha  de  poner  la  demanda  de  teouu  en  el  Consejo  dentro  de 
los  seis  [ffimeros  meses  después  de  la  muerte  del  último  poseedor  (t]  le 
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qae  debe  entenderse  contal  que  el  tercer  opositor  qne  ricne  poniendo  Ude- 
maoda  do  sea  coadyuvante  de  al/^uno  de  los  litigantes,  pues  en  tal  caso 
como  este  tercer  Dpt>silor  tiene  que  seguir  la  causa  en  el  cslado  que  la 
encuentra,  y  ningún  perjuicio  causa  á  los  litigantes,  do  se  debe  tener  como 
un  nuevo  opositor,  por  lo  que  afirma  el  señor  Molina  en  el  número  H  de 
las  Dolas  que  trae  al  fio  de  su  obra  que  debe  ser  admitido,  cuya  opinión 
sigue  Paz  en  el  cap.  23  ,  número  t  y  siguie  olee ,  en  lo  que  no  parece  hay 
motivo  de  dudar  atendidas  las  razones  que  prupone  Paz  eu  el  lugar 
citado. 

i  61 .  Mayor  dificultad  envuelve  el  caso  de  que  este  tercer  oposil^  pon- 
ga su  demanda  de  lennta  después  de  los  seis  meses ,  pretendiendo  esclnir 
el  derecho  de  losculitigantéa.  El  señor  Molina  en  el  lugar  citado  dice  que 
DO  debe  ser  admitido ,  á  no  ser  que  haga  su  oposición  antes  de  recibirse 
la  causa  aprueba,  ó  al  principio  de  haberse  recibido ,  y  da  por  razón  que 
el  térmÍBO  de  prueba  debe  correr  por  todos  ,  ni  se  causa -ningún  daño  á  los 
litigantes  de  admitir  oposición ,  ni  se  dilata  el  pleito ,  por  lo  que  tiene  por 
justo  y  equitativo  que  no  se  repela  su  opinión  en  este  caso ,  lo  que  dice  que 
ee  puede  probar  con  machos  derechos  y  razones.  Si  son  como  las  que  ha 
referido,  hizo  bien  en  no  haberlas  espresado. 

S62.  Paz  en  el  número  (4  del  citado  capitulo  S3  defiende  con  vigor 
qne  el  tercer  opositor  que  se  presenta  fuera  dsl  término  de  la  ley  escluyen- 
do  á  los  litigantes  no  debe  ser  admitido,  aunque  haga  su  oposición  antes 
del  término  probatorio  ó  al  priacipiode  él,  y  sin  embargo  a!  ndmero  35  re- 
conoce que  ia  opinión  del  señor  Molina  debe  ser  admitida  atendida  la  equi- 
dad ,  y  que  vJ6  alguna  ver.  seguirla  en  el  Consejo ,  y  á  continuación  es- 
tiende la  misma  opinión  á  todo  término  probalorio  ,  con  tal  qne  no  se  im- 
pida ni  se  difíera  la  sentencia  definitiva ,  ni  se  le  conceda  ainguna  nueva 
dilación. 

363.  Don  Pedro  Escolano  en  su  Práctica  del  consejo ,  tomo  II ,  capí^ 
lulo  (5,  hablando  del  juicio  £e  tcnnla,dice  que  hay  muchos  ejemplares 
de  que  estando  principiado  el  pleito  en  tiempo  y  forma ,  y  siguiéndose  entre 
las  partes,  ha  salido  al  juicio  después  del  semestre  establecido  por  la  ley  9, 
til  2i,  lib  1 1 ,  poniendo  su  demanda  de  tcnuta  un  tercero  ,  6  como  coad- 
juTante  del  derecho  de  algunas  de  ellas  6  como  escluyente  de  todas,  en 
cuyo  caso,  ya  sea  por  hallarse  al  parecer  omitido  en  la  cilada  ley,  pues 
según  se  colige,  soío-se  escluye  en  ella  de  este  juicio  al  que  después  de 
los  seis  meses  le  instaura  y  empieza  de  nuevo ,  ya  sea  por  la  grande 
equidad  del  Consejo ,  ó  ya  por  los  Tundamentos  qae  su  sabidarfa  tiene 
presentes ,  la  práctica  que  en  esto  regularmerite  observa  es  admitir  la 
Dueva  demanda  ó  tercería  mandando  dar  traslado  á  lus  demás  iateresa- 
dos  en  la  teauta ,  sin  perjuicio  del  estada  del  pitólo ,  6  acordando  que 
se  tenga  presen'.«  al  tiempo  de  la  vista,  y  especialmente  cuando  aparece 
por  los  instrumentos  un  derecho  claro  en  el  tercero  y  superior  i  los 
demás. 

26i. .  Según  esta  práctica  parece  que  el  tercer  opositor  que  viene  á  la 
causa,  hif:c  seaescluyente  ó  coadjuvanie,  estidmitido  sin  perjuicio  de  su 
estado,  no  sólo  al  principio  del  término  probatorio  ó  durante  él ,  sino  aun 
después,  en  loque  se  ve  amplían  y  eslieodca  las  dos  opiniones  de  los  ci- 
tados autores ,  y  á  mas  se  advierte  que  si  al  tercer  opositor  que  viene  con 
áereoho  esdasivo  de  Iof  litigantes  se  le  admite  ña  perjuicio  del  estado  de  la 
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cansa,  se  le  puede  probar  el  derecho  en  que  fuDdaau  demanda,  mayor- 
mealcsi  la  causa  estaba  ya  cooclusa  para  definiliva. 

265.  Entre  los  ejemplos  que  propone  Hscolano  de  oabers  e  observado  la 
práctica  que  deja  sentada ,  refiere  un  pleito  que  se  priocipió  en  el  ano  de 
16 '.6.  entre  las  partes  que  espresa ,  y  dice  que  habiendo  salido  un  tercer 
opositor  á  la  causa,  no  solamente  después  del  semestre  sino  también  des- 
pués de  la  sentencia  de  vista ,  y  de  haberse  visto  en  la  instancia  de  súplica, 
y  remitido  en  discordia  sobre  la  senlencia  de  revista ,  y  sin  embargo  del  ar- 
tículo que  se  Tormo  sobre  repulsa  de  esta  demanda  y  de  ño  contestar ,  man- 
dó el  Consejo  que  se  adicionase  el  memorial  con  los  instruiuentos  produci- 
dos para  los  efectos  que  hubiese  lugar. 

S66.  Sea  lo  que  fuere  de  la  certeza  de  este  caso,  lo  cierto  es  qne  cho- 
ca directamente,  no  solo  con  la  decisión  de  la  ley  S ,  que  ñja  el  tiempo  ea 
que  se  debe  poner  la  demanda  de  tenuta,  sino  mas  particularmente  con  la 
leyfi.tit.  Si,  libro  i  de  la  Novísima ,  que  espresamente  derogó  la  súpli- 
ca de  los  juicios  de  tenula,  y  siendo  dicha  ley  del  año  1593  se  ve  que  fue 
anterior  al  ano  de  1646,  en  que  se  incoó  el  pleito  de  que  habla  Escolano» 
y  de  consiguiente  no  correspondía  haber  admitido  siiplica  de  la  sentencia 
de  vista  en  virtud  de  la  espresada  ley ,  que  se  observa  religiosamente  hasta 
el  presente.  Lo  mismo  se  repitió  en  la  ley  Gi,  cap.  22,  tít.  i,  libro  2  de  la 
Recopilación ;  que  es  de  f  608. 

267.  Gomo  quiera  que  sea,  si  las  prácticas  han  de  prevalecer  contra  las 
leyes  era  escusado  ocupar  el  tiempo  en  hacerlas. 

268.  Esta  práctica,  caso  de  ser  cierta,  mas  se  debe  reputar  por  un  abu- 
so de  la  autoridad  que  por  una  justa  y  equitativa  interpretación  de  la  ley. 

Í69.  Como  pendiente  el  juicio  de  tenula  comunmente  suele  introducirse 
por  alguno  de  los  litigantes  el  articulo  de  la  administración  de  los  bienes, 
será  bien  referir  el  modo  y  forma  con  que  debe  circunstanciarse  dicho  arli- 
cnlo,  según  lo  dispuesto  por  el  seBor  doo  Fernando  VI  en  su  real  orden  de 
1750,  que  por  primera  vez  se  ha  insertado  en  la  ley  8,  tít.  24,  libro  ti  de 
la  Novísima  Recopilación. 

S70.  En  ella  se  ordena  qne  el  citado  artículo  se  ba  de  substanciar  en  el 
término  perenlorio  de  cuarenta  días, que  han  de  correr  desde  el  que  se  re- 
produzca en  la  escribanía  de  cámara  del  Consejo  la  provisiwi  de  emplaza- 
miento con  las  notificaciones  hectas  á  los  iotcr''sados ,  sin  que  en  ningún 
caso  se  suspenda  y  prorogne ,  y  que  en  el  mismo  auto  en  quv  se  resuelva 
el  artículo  se  ba  de  recibir  el  pleito  á  prueba  sobre  lo  principal  por  los 
úshenla  diasdela  ley,  sin  que  se  pueda  suspender  ni  prorogar  con  nin- 
gnn  preteslo  ni  motivo;  que  del  referido  aulo  de  prueba  de  administra- 
ción 6  secuestro  no  se  ha  Je  admitir  súplica  ni  otro  recurso  en  ninguna  de 
sus  partes;  que  en  sala  de  mil  y  quinientas  se  han  de  substanciar  lodos  los 
pleitos  de  tenuta  hasta  ponerse  en  estado  de  sentencia  deünttiva ,  y  qne  en 
ella  sola  se  bao  de  ver  y  determinar  todos  tos  artículos  que  durante  el  jui - 
ció  se  introdnjeren ,  iescepeion  del  que  se  formase  sobre  no  ser  caso  de 
tenuta .  6  no  haber  lugar  á  este  juicio ,  perqué  semejante  artículo  se  ha 
de  ver  y  determinar  por  las  tres  calas,  según  y  como  se  ve  determinada  la 
tenuta  en  lo  principal.  Esto  ea  cuanto  comprende  (iicha  real  disposición. 

271.  Resta  solo  advertir  para  complemento  de  esta  materia  que  los 
juicios  de  tenuta  se  han  de  ver  en  diliniiiva ,  y  los  artículos  que  tengan 
nisru  de  ella  por  los  trece  seÜores  ministros  que  componen  las  (rea  ulna 
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de  Consejo  de  mil  j  qoinientaa  ,  jasUcia  j  proviocia,  é  por  lo  meaos  pot 
nnere  de  ellos,  según  la  ley  81,  Ut.  7,  l¡b.4dela  NoTisimar  ^  itOU3[1). 


(t)  SflguDheniM  actrartido  jt  en  la  nota  tí  oáoi.  ISO,  \oa  juicios  de  teiuita  han 
deMpíreoido  desde  que  sa  reslableciii  la  ley  de  tt  do  abril  de  iSiO,  por  el  real  de- 
creto de  SO  de  sgoslo  dn  1 S36 ,  como  habían  cesado  las  antiguas  dleposlcfones  sobro 
el  procedimieato  que  se  seguía  ta  talee  juicios  ante  el  Coosejo.  número  de  magistra- 
dos, etc..  desde  Ib  publicadoD  de!  r^tameoto  proTisionat  de  ISSt,  para  la  admioistra- 
ciuD  de  justicia .  ea  uuyo  arlloulo  M  se  dispuso  que  los  jueces  de  partida  fueran  Im 
únicos  que  conocieran  en  primera  Instancia  de  todos  los  pleitos  y  causas  que  ocurría- 
sen  ee  su  distrito,  con  soUs  Us  escepclones  que  en  el  mismo  articula  se  seGalabao. 

No  obstante,  el  art.  8  de  la  ley  de  11  de  abril  de  ISlO.badadoocasion  i  varias  cne»- 
tiones  de  suma  imporlrtncia  sobre  et  ejercicio  de  las  acciones  para  rMlaaar  la  pose- 
sión ó  propieJad  de  los  mayorazgos,  de  que  creemos  deber  liaceroos  cargo  en  este 
lugar.  En  dtcbo  arttcnlo  se  delerminú :  t."  que  lo  dispuesto  en  los  artículos  t.'  al  S." 
sobre  que  los  poseedoraa  i  la  sazón  de  los  bienes  TÍnculadoa  pudieran  dliponer  libre- 
mente de  la  mitad  de  ellas<  no  se  entendiese  con  respecto  í  los  bienes  b^st*  entonces 
vinculados,  sobre  los  cuales  pendieran  en  la  dpooa  en  que  se  diú  la  ley.  juicios  de  in- 
corporación  6  reversión  á  la  nricion,  tenuta,  administración,  posesión,  propiedad,  in- 
eampHiUlidad,  Incapacidad  de  poseer,  nuiidad  de  la  fundación  ú  cualesquiera  otro 
que  pusiese  en  duda  el  derecha  de  dichos  poseedores,  pues  estos  en  tales  cacos  ,  nf 
los  que  les  sucedieran  na  pudiei<en  disponer  de  los  bienes  hasta  qub  «O  última  icatan- 
cia  se determinirao  isn  f>ivor  en  propieJ^  losjuioioi  pendientes,  tos  cuales  debiao 
arreglarse  i  las  leyes  dadas  liasta  entonces  li  que  so  dieren  en  adelante:  t.'>  que  para 
evitar  dilaciones  maliciosas,  si  el  que  perdiere  el  pleito  de  pasesian  6  tenuta  no  enta- 
blase el  de  propiedad,  dentro  de  cujttro  meses  precisos,  contados  desde  el  día  ea  quo 
Se  le  nollBcó  la  sentencia .  no  tuviese  después  derecho  para  reclamar ,  y  aquel  en  cuyo 
favor  se  hubiere  declarado  la  sentencia  6  posesión,  fuese  considerado  como  poseedor 
eo  propiedad,  pediendo  usar  de  las  facultades  concedidas  on  el  art,  3. 

H4  aquf  las  ouestlones  i  que  ha  dado  lugar  la  disposición  de  este  artículo:  ¿Podrán 
privar  al  poseedor  de  bienes  vinculados  al  tiempo  de  darse  la  ley .  del  derecho  de  dis- 
poner de  sus  bienes,  solameote  los  que  ya  entonces  estuvieran  disputando  su  derecho 
á  dlchosbienes.  it  seestenderi  ea(a  facultad  i  los  que  DO  hablan  hecha  aun  uso  de  su 
derecho  en  el  tiempo  meocianador  ¿Si  al  tiempo  de  darse  la  tuy  sobre  desvinculaclon, 
se  encontrara  ccjcluso  el  pleito  que  se  entabU  sobre  posesión  de  bienes  vinculados, 
habrá  también  el  término  de  cuatro  meses  li  otro  cualquiera,  para  entablar  el  de 
propiedad?  Bn  una  palabra,  despnes  de  publicada  dicha  iey.  ¿pudieron  permanecerías 
antiguas  acciones  vlncnlares.  tales  como  eilslian  en  nuestro  derecho  para  ejercitarlas 
eo  los  lánhioos  y  dentro  de  los  plazos  que  les  seSalaban  las  antiguas  leyes,  6  se  oon- 
cíuyeron  y  estioguieroa  desde  aquel  punto,  quedando  soto  las  que  se  hallaban  instau- 
ra.Ias,  según  el  artjcufo  espuestoT  Sí  se  estinguieroa,  ¿"ueden  substituirse  eos  otras 
comunes  para  obtener  el  mismo  resultado?  Si  es  posible  la  promoción  de  noevoe  plel~ 
tos.  ¿qué  se  hiri  eo  el  coso  de  que  tos  poseedores  al  darse  la  ley  hubiesen  llevaJo  á 
ejecución  su  derecho  de  divkhr  y  enagenar  y  se  bailasen  vendidas  con  arreglo  al  ar- 
lloulo 1 .  algunas  de  las  Qqcu  sobre  que  había  versado  el  litigio?  ¿Correrin  los  cuatro 
meses  enuncjidue  respecto  de  los  que  habiendo  reclamado  la  pose^on  perdieron  el 
pleito  de  tenuta.  y  no  comenzaron  el  de  propiedad  dentro  di  loe  cuatro  nMses  desde 
la  noli5cadoD  de  la  sentenda? 

El  seflor  D.  J.  Francisco  Pacheco,  en  m  coméotaHo  i  la  ley  mencionada  sobre  des- 
vinoulaalao  de  mayor azgos,  es  de  opinión,  respecto  á  la  subsistracia  ó  esiincion  délas 
antiguas  acciones  viuculares:  t.*  que  publicada  la  ley  da  II  deo^'tubre,  no  han  podi- 
do Di  pueden  promoverse  por  el  plazo  indefinido  que  antes  les  estaba  ableí^,  miavas 
demandas  sobre  la  posesión  ni  sobra  la  propiedad  de  las  que  fueron  vlnculaotoMS;  que 
*  lo  mas  podrí»  caber  duda  sobre  si  por  una  inierpretadon  estenáva,  se  podrán  pro- 
mover ea  el  preciso  plazo  de  cuatro  meses  ,  peio  que  pasado  este  término,  están  fina- 
lizadas y.jbolidis  todas  las  antiguas  acciones  sobre  mayorazgos,  y  que  los  poseedoi-6S 
de  tos  bienes  que  les  constituyeron  oo  podrán  ser  demandados  en  su  razón  por  perso- 
nas, que  atendida  la  lagislacion  antigua,  se  creyeran  con  derecho  mas  pretbrente.  Este 
dUinguido  escritor  se  funda  princípalmeate  para  apoyar  su  opinión,  primero  en  qua  el 
objeto  general  de  la  ley  fue  aboUr  las  TlnculacbDas,  y  no  paulatioameete  ni  á  largos 
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pliBOt,  tita  todas  de  ima  vu  eo  el  raoiiiento  eo  que  fuera  dictada  y  promnlgada,  por 
lo  ^ue,  el  biea  la  faculltd  de  dispooor  de  Im  blenoe  se  refervd  por  partes  para  do  bs- 
rir  lo  quesa  lia maroa  justos  e^ectuÜTas.  la  entidad  de  la  vlnculacioD,  ese  eer  legal 
qiiebabina  creado  toa  slgloj  anteriores,  ese  lazo  que  nnla  á  los  bienes  entre  si,  quelot 
relacionaba  con  lineas  j  con  personas,  qus.habla  creado  acoiones  encieles,  Jurispru* 
dencia  especial,  tanta  nuiltilud  de  lazos  y  de  derecboa  conjo  ss  cooopreodian  en  la  pA> 
l.ibra  mayoral^ .  todo  e^  concluyó  y  se  desvaneció  desde  aquel  puoto,  para  no  que- 
dar ahto  Im  retecionea  de  la  ley  común  ealre  los  bienes  que  babian  sido  vinculados,  y 
la  persona,  que  Siendo  en  aquel  instante  su  poseedor  raalerial,  su  posendor  en  el  sen- 
tida coiaun,  se  encoutró  compleíameale  su  dueflo.  Acerca  de  la  cuestión  sobra  si  el 
términú  de  cuatro  meses,  concedido  por  la  ley  1  loe  vencidos  en  el  pleito  de  posesión 
6  teaula  que  tenían  interpuesto  al  üampo  de  darse  la  ley,  deberá  ser  ostensivo,  bien 
d  loa  que  yn  biü>teseD  terminado  su  debate  á  la  fecba  de  la  ley,  bien  i  los  que  no  bu- 
bieaen  promovido  pleito  alguno,  pero  se  creyesen  con  mejoT  derecho  que  loe  posee- 
doras ó  tenedores  actuales,  opina  el  seQor  Pacbeco  que  loe  autores  de  la  ley  do  con- 
ceiiian  el  túrmioo  sino  á  favor  de  los  que  estaban  actualmente  Üiigando.  puesto  que 
coneldorabaD  ai  poseedor  de  becho  cuno  justo  y  legitimo  poseedor  con  tal  que  do  hu- 
biere litigio  contra  él  al  tiempo  de  darse  la  ley,  y  de  lo  contrario,  asi  como  seQalaroD 
un  término  para  que  los  que  tenían  pleito  propuaesen  la  acción  correspondiente  para 
que  se  decidiera  quien  fuese  ei  poseedoi  l^Jtimo.  lo  habrian  se&alado  también  respec' 
lo  á  aquellaa  poseodores  actuales,  cuyo  derecho  no  se  babla  empezado  i  disputar  to- 
davía', mas  cuando  no  eslnvfera  sif^'^ndose  ul  debate,  aquella  rugta  no  debía  teoer 
eecepcioiies ,  puesto  que  de  haberlas,  sebubieran  sefialsdo:  que  los  cuatro  meses  no 
bieroDpnee  en  el  áolmo  de  las  Cortes  una  regularíiacim  gaoeral  de  las  acciones  vin- 
culares, sino  la  BJBOiou  ile  un  término  para  llevar  adelante  los  pleitos  que  pendían  en 
su  trinsita  de  una  á  otra  naturaleza :  que  las  personas  que  habiendo  principiado  el  plei- 
to de  posesión  antes  de  darse  la  ley.  lo  tuvieran  «cabido,  publicada  esia,  pueden  co- 
meaiar  el  de  propiedad  dentro  de  loa  cuatro  meses,  coatados  desde  esta  publicación, 
tMTque  la  serie  de  pleitos  que  bebían  de  seguir  el  vínculo  y  su  legitima  poseeioa  esta- 
ba principiada,  y  tñ  ciwcluso  el  pleito  posesorio,  no  se  babian  apreairado  los  litigan- 
tes á  promover  el  de  propiedad  no  era  culpa  suya ,  sino  de  la  antigua  ley  que  no  les 
babia  sefialado  plazo  alguno  para  ej  ejercicio  de  tal  derecho.  Respecto  de  si  podrí 
promoverse  el  litigio  después  de  la  pro>nulgacion  de  la  ley,  aun  siendo  en  un  dia  d 
una  bora,  seiocNaa  i  la  no  ampliación,  ti  se  atiende  al  esph'itu  y  sistema  de  la  ley- 
A  las  raiioaea  que  se  han  e^ueslo  sobre  la  sutislsieiicia  d  insubsisteacía  de  las  ac- 
cioneB  vinculares,  se  ha  contestado  sdlidamente  haciendo  otiservar,  que  aunque  hiyan 
cesado  las  acciones  vinculares,  tales  como  se  conociau  en  la  antigua  legislación,  esto 
.  es,  para  la  reclamación  de  loa  bienes  vinculados,  con  el  carícler  de  tales,  puesto  que 
ha  caducado  el  derecho  de  vinculacicn.  no  por  eso  debe  entendersa  que  han  cesado 
las  acciones  correspondientes  para  redamar  los  derechos  que  todavía  dejó  suh^tentea 
y  kw  que  crea  la  ley ,  i  saber,  el  de  pooeer  en  absoluta  propiedad  la  mitad  de  los  bie- 
nes vinculados,  y  la  otra  mitad  mas  adelante:  que  por  potaedoreí,  hablando  de  mayo- 
razgos deijeo  entenderse  solamente  los  que  poseen  por  titulo  legitimo,  puesto  que  en 
los  bienes  vlocula-fas,  ni  habiendo  vei dadora  posesión,  sus  tenedores  legftlmosno  son 
conocidos  ron  otro  nombro  q-io  con  el  de  poeoedoree,  y  por  que  no  fué  -ni  pudo  ser 
el  objeto  de  la  ley .  legitimar  todas  las  detentaoíoaes  que  se  eetuvieran  veriBcando  en 
los  bienee  vinculados  con  tal  que  no  se  hubiese  dado  lugar  hasta  entonces  í  ninguna  re- 
clamaciun  judicial .  eáno  respetar  hasta  cierto  punto ,  al  desvincular  los  bienes  de  ma- 
yorazgo, los  derechos  adquiridos  6  las  Hamadas  e^>ectativas  de  loa  inmediatos  suce- 
sores. Acerca  del  término  para  ejercitar  estas  acciones,  se  ha  defendido,  que  ^  bien 
las  aociones  que  ee  creen  subsistentes  para  reclamar  el  derecho  que  pu^de  tener  un 
tercero  por  causa  de  sucetion  á  loa  bienes  vinculados,  no  pueden  considerarse  impres- 
criptibles como  Ins  antiguas  aociones  vinculares,  puesto  que  la  ley  tuvo  por  objeto  de- 
jar en  libertad  &  loa  poseedores  de  bienes  vinculados ,  de  disponer  líbremenM  de  loa 
hícnee,  tampoco  puede  seSalárselee  el  plazo  de  cuatro  meses,  puesto  que  la  ley  solo 
L'tncede  este  termino  p:  ra  entablar  el  pleito  de  propiedad,  cuando  está  pendiente  el 
de  poeeaioD,  con  el  objeto  de  evitar  la.°  dilaciones  que  i  la  desamortización  de  muchos 
bienes  viniiulados  podrían  ofrecer  los  litigios  pendientes  sobre  e'.losj  pero  no  habiendo 
litigio,  puede  el  poseedor  promover  la  diviti^n  de  Iñenesy  el  que  tuviere  derocbo  pre- 
ferente á  olios  ejercitarlo  para  impedir  su  eoagenacion,  puesto  que  pudlendo  entregar-- 
ee  a  la  circulación  los  bienes  sobre  que  no  liay  litigio,  no  tiene  objeto  el  plazo  de  la  ley 
Id  es  aplicable  á  ellos.  Que  esta  acción ,  cuyo  objeto  es  que  se  declare  que  el  mayoraii 
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go  perleoeoe  al  demaodante,  no algniUcaido  en  ^1  dta ,  como  «otes  de  la  estlDClaa  de 
\03  mayoraigos ,  un  derecho  prerereale  á  la  poteslon  del  misma  vfncito  con  Isa  lloritft- 
clones  proplaa  de  aqueHa  iastitucioD ,  fino  la  propiedad  absoluta  del  litij^anle  i  quiea 
favorece  sobre  todos  los  bienes  del  mayorazgo  disputado,  la  damacda  para  obtenerla 
es  mía  snipte  accloD  real  reinad! caloría  conladoracioadetodas  las  de  su  dase,  estoe*- 
dé  SO  anos,  acción  que  podrá  entablarse  contra  cualquiera,  eo  cuyo  poder  se  hállenlos 
bienes  vlaculados  é  uoa  parte  tie  ellos,  y  entablada  produce  el  efecto  de  impedir  la 
enagenacioQ  de  la  cosa  litigiosa ;  de  suerte  que  al  un  detentador  de  bienes  de  mayoras- 
ga.  vendiese  la  mitad  de  los  bienes,  dejando  ta  otra  mitad  i  ta  sucesor,  podri  el  ta- 
cesor  legillmo  ejercitar  so  derecho  en  vida  del  delenlador  y  antes  que  prescriba  sa 
acción,  demandando  por  la  ría  ordinaria  á  los  poseedores  de  los  bienes  malamente 
enngena'ine ,  los  que  deberán  serle  devueltos;  que  esta  acción  dfrlos  que  al  publicarse 
la  ley  de  ISlí,  dehian  estar  en  poserion  de  sus  mayorazgos,  prescribirá  como  todas 
las  acciones  reales,  debiendo  principiar  ú  contarte  el  tiempo  de  prescripción,  desde  d 
diaen  que  pudo  ejercitarse,  esto  es.dejde  el  li  de  octubre  de  ISIO  en  que  se  promulgó 
la  ley  ú  desi16  el  en  que  se  restableció  en  ISSt;  que  la  acción  de  los  mismos,  queya 
tenian  pleito  pendiente  para  entablar  el  pleito  de  propiedad .  solo  dura  el  tiempo  de 
cuatro  meses;  que  respecto  de  loa  que  Faercn  vencidos  en  el  pleito  de  posesión  rats  de 
cuatro  mesas  antes  de  darse  la  ley,  puedei  entablar  también  la  demanda  de  propie- 
dad; pues  aerla  ¡Ajusta  considerar  como  ejecuiona  la  sentencia  de  tenuta,  negando  la 
de  propiedad,  y  mucbo  mas  concediéndose  esta  i  los  que  habiao  sido  condenado»  eo 
poseáon  menos  de  cuatro  meses  entes  de  la  promulgación  de  la  ley :  pero  que  á  bien 
debe  concederse  dicba  acción  á  los  que  fueron  vencidos  en  la  posesión  mas  de  cuatro 
laexi  antes  de  darse  la  ley,  no  debe  cooceddrseles  er  mismo  plazo  de  IB  alloe  de  las 
acciones  reales,  porqpie  entonces  no  se  atreTeriao  los  poseedores  de  mayoraigos  i 
poner  en  circulación  estos  bienes  ni  hallsrian  tampoco  i  quienes  enagenarlos,  y  no  se 
obtendría  el  objeto  de  ta  ley  que  es  la  pronla  desamortización  de  los  mismos;  por  lo 
que  deberá  solamente  concedérseles  el  l^roilno  de  cuatro  meses  contados,  no  desde  la 
noliBcacioa  déla  sentencia,  sino  desde  la  p^am^lgacl'^a  de  la  ley,  que  quitó  á  la  ac- 
ción de  propiedad  el  carácter  de  imprescriptible,  pues  solo  desde  eae  tiempo  debe  en- 
tenderse aotlflcada  la  sentencia  de  tenuta  en  cuanto  al  efecto  del  plazo.  Véase  ü 
tomo  fl,  página  119  y  siguientes  de  el  Derecho  Hodemo  revista  de  legislación  y  juris- 
prudencia, por  D.  Francisco  de  Cárdenas.* 

A  pesar  de  la  fuerza  de  las  retleiloaes  qne  se  acaban  de  esponer,  el  sefior  P»- 
checo  ba  insistido  en  la  segunda  edición  de  sus  Comentarios,  becba  en  1SÍ5,Wi  las  mis- 
mas opiniones  espuesias  eo  la  primera  de  1  S(3 ;  y  am)  en  su  cuarta  edición ,  dada  á 
luz  en  1850,  vuelve  i  ralillca.-se  eü  las  mismas,  espresando  su  sentimiento  de  no  haber 
logrado  ver  creada  y  ordenada  una  Jurisprudencia  sobre  etic  punto. 

Sin  embargo,  existe  una  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  Justicia,  dadi  en  H 
de  diciembre  de  18(8,  que  rwueire  las  cuestiones  enunciadas  en  el  sentido  que  se  ba 
manifestado. 

Dlcba  seotenola  dice  asf: 

■Eq  el  pleito  seguido  por  Dofla  María  de  \n  Mercedes  Rojas,  conde-i  de  VlUa- 
riezo,  y  por  su  fallecimiento,  piir  D.  Mariano  Salcedo  y  Cortázar,  como  marido  de 
DaQa  María  de  la  Asunción  Belvls ,  condesa  del  mismo  título,  y  úlllmaroenle  como  ca- 
rador de  D,  Manuel  de  Jesús  y  de  D.  Fernando  Ramiros  de  Haro,  hijos  logAtnws  de 
esta ,  con  D,  Antonio  Jlvatler ,  cunde  de  Illas ,  como  marido  de  Dolía  Haría  de  la  Sole- 
dad Centurión,  marquesa  i!e  Paredes,  y  en  el  dia  como  padre  y  administrador  legi- 
timo de  eu  iiIJB  DoBa  María  Bernardina  JivaHer,  marquesa  de  dicho  titulo,  sobre  que 
se  declarase,  según  el  escrito  de  demanda,  que  pertenecía  á  ta  condesa  de  Vlllari^io 
el  mayoraitgo  de  Coscojaie? .  incompatible  con  el  de  Recaído  y  Castejon,  y  según  el  de 
réplica,  que  existía  incompatibilidad  entre  dichos  tres  mayorazgos  para  retenerlos,  y 
cu  consecuencia  se  condenase  al  tenedor  de  ellos  á  que  elídese  uno,  dimitiendo  los 
otros  dos  para  que  la  demsndnnte  ellgieso  el  qua  le  conviniese,  cuyo  pleito  p<uide  anlo 
nos  por  recurso  de  nulidad  interpuesto  por  di:ho  conde  de  Illas,  marques  viudo  de 
Paredes,  (.e  la  seotrncla  de  revista  proDvnciada  por  la  audiencia  da  Cáceres  en  >  de 
junio  de  I3(S,  por  ta  cual  supliendo  y  enmendando  la  de  vista  declaré  que  mire  di- 
chos tres  mayorazgos  existe  iocompitibiiidad .  según  sus  fundaciones,  para  ser  reteni- 
dos por  una  sola  persona:  y  en  su  consecueDcla  condené  al  marques  de  Paredes,  en 
represealtcüm  diiu  espj«a,  i  que  en  el  tenalno  tIeSf  dlaa  eli|leH  uno  de  eDoi .  p»- 
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ákaáo  dratro  d«  iguil  Urmino  elegir  otro  de  k»  i'oe  restanles  el  conde  de  Villariezo 
también  bo  represeotacioD  de  su  esposa,  á  quien  se  pusiese  eo  posesión  del  qno  eli- 
giese CDD  otros  proDuDCiamientos: 
,  CoDsideraDdo,  que  ausquera  delerrainó  por  el  art.  1  de  U  ley  de  44  de  octubre 

de  <8SP,  que  los  poseedores  actuales  de  las  vinculaciones  fuprimidas  en  el  articulo  an- 
terior pudiesen  desde  luego  dlspooer  libremenie  como  propios  de  la  mitad  de  los  bieoes 
en  que  aquellas  consistiesen,  no  m  priuó  por  eio  d«  tu  derecAo  á  ¡ot  tercerot  iiuetoli^ 
Hsroi*  pr^tnnU  oj  de  lo«  poMedoreí  octtMls*. 

(kñsiiJerando,  que  la  ^ecutoria  espedida  por  et  Supremo  Tribunal  de  justicia  en 
U  d«  setlemlM-e de  iSM  en  el  pleito  de  tenula  de  las  mayorazgos  de  Coscojales  y 
Cutejon,  mandd  que  er  cuanto  i  la  propiedad  usasen  las  partes  de  su  dereclw  donde 
correspondiese,  oon  arreglo  i  la  Coo^titucfon  y  á  las  leyes. 

Considerando,  que  el  pieilo  de  propiedEd  se  entabló,  tomada  eeta  palabra  en  su 
Terdadera  y  geniñna  acepción,  dentro  del  lamino  de  los  cuatro  meses  preecrito  eo 
el  sitíenlo  S  de  la  citada  ley.de  ti  de  octubre  de  isto. 

Considerando,  que  aun  eo  la  hipótesi  de  que  no  hubiese  sido  entablado  en  dicho 
término,  pudo  ferio  después,  porque  el  mencionado  art.  S  no  declarú  que  trascurrldus 
los  ouetro  meses  quedase  eslinguidj  Is  acción  real  6  reiviodicaloria  correspondiente  d 
ua  tercero,  por  el  derecho  de  sucesión,  reqwcto  &  los  bienes  que  [ormabau  los  ?Io- 
cuk»: 

Considerando,  que  la  solicitud  del  escrito  de  replica,  hecho  por  la  condesa  de 
VillaHezo .  no  afectú  la  esencia  de  la  demanda  por  ser  en  ambo  imo  miaño  el  tunda- 
menta  en  que  apoyabt  su  derecbo,  cual  era  la  iacompetibilidad  de  los  mayorazgof^  lo 
cual  virUialmente  recooocló  la  marquesa  de  Paredes,  puesto  que  no  redamó  ni  sos- 
tuvo por  las  vjas  ó  medios  legales  la  pretendida  nulidad  radical  por  la  uiodi3cacion  de 
la  demanda: 

Considerando,  que  de  las  clíusulas  de  las  fuadaclones  de  loe  mayorazgos,  á  cuya 
pauta  debía  atemperarse  la  audiencia  al  pronunciar  su  fallo,  no  embargante  la  ley  de 
dUTinculacion,  resulta  la  jacompalibllidad  de  relenecloe  una  misma  persona: 

Considerando,  finalmente,  que  no  ha  salido  al  pleito  hijo  alguno  déla  marquesa  de 
Paredes  í  quien  pudo  hacer  triñslto  alguno  de  los  vínculos  enunciados: 

Visto.  Fallamos  no  haber  lugar  al  evprejado  recurso  de  nulidad:  en  su  conse- 
eoeocia  oondeasmos  al  referido  marqués,  viudo  do  Pared«e,  eo  las  costas  y  en  U 
pdrdida  de  los  diez  mil  reales ,  los  que  se  distribuyan  en  la  forma  ordinaria.^ 

Esta  sentencia  resolvió  pu^  por  la  cláusula  del  primer  considerando,  (tío  Mprivó 
por  tKdtsu  deracAo  á  ios  Itraroi  qm  ¡o  («oi«en  prcfermU  atdeloi  poBMdoru  aetua- 
te,>  que  la  alwlicion  de  loa  mayorazgos  ,  no  estinguió  las  acciones  vinculares  en  cuan- 
to teoian  por  (dijeto  hacer  que  vinieran  á  poder  de  los  que  tenían  mejor  derecho  las 
vinculaciones  que  estaban  detentadas,  y  por  cons' guíente  subsisten  las  acciones  para 
reclamar  por  derecho  de  sucesicn  los  bienes  que  formaban  loe  mayorazgos. 

Admlsmo,  por  el  tercero  y  siguientes  considerandos,  y  especialmente  por  et 
cuarto .  se  declard  que  las  antiguas  acciones  vinculares  ó  mejor ,  las  que  bao  substitui- 
do í  las  que  en  la  antigua  legislación  se  cooociao  con  este  nombre ,  esto  es ,  las  accio- 
nes para  reclamar  por  derecho  de  sucesión  adquirida  ya  en  aquel  tiempo  los  bienes 
que  formaban  los  mayorazgos ,  tienen  el  carácter  de  reivindica toiiaa  y  duran  el  tiempo 
de  so  Hflos  qoe  es  el  de  las  acciones  de  esta  especie,  y  que  el  plazo  de  cuatro  moscs 
de  que  habla  la  ley,  se  refirió  solo  i  la  demanda  de  propiedad  subsiguiente  á  los 
jnicioa  de  tenuta  pendientes  al  tiempo  de  su  promulgación  y  no  al  derecbo  cy»  puede 
tener  on  Iwcwo  pw  causa  de  la  sucesión  A  los  bienes  que  fueron  vinciitados. 
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l«  Novjsimi. 
Gl  sur«9or  en  bienes  de  miTortqio  no  su  obUgMk)  é  pagar  com  algooa  por  Ist  mejo- 

m  bechu  en  elloi. 


Todas  las  fortalezas  que  de  aqni  adehnle  se  flcieren  en  las  ciudades  é 
villas  é  lugar«sé  heredamieatos  ue  mayoradgo,  é  toilas  las  cercas  de  las 
dichat  mdades  é  villas  é  logares  de  mayoradgo ,  assi  las  que  de  aquí  ade- 
lante se  Ecierea  de  nuevo  como  )o  que  se  reparare  ,  6  mejorare  en  eltas ,  é 
assi  mísoio  los  edificios  que  de  aquí  adelante  se  ficieren  en  las  casas  de  ma- 
yoradgo labrando  ó  reparando  ó  rehedíficando  en  ellas,  sean  assi  de  mayo- 
radgo comok)  son,  ó  ñierffli  I»b  ciadades,  é  villas,  é  lagares,  4¿ereda~ 
mientos  é  casis  donde  se  labraren:  6  mandamos  que  en  todoello  sncceda 
el  que  raeré  llamado  al  mayoradgo  con  los  vínculos  ¿condiciones  en  el  ma- 
yoradgo contenidas ,  sin  que  sea  obligado  k  dar  parlo  alguna  de  la  e&tima- 
ct<H),  ó  valor  de  los  dicbos  edificios  á  las  ciugeres  del  qne  los  fizo  ci  á  sub 
fijos,  ni  i  sus  herederos  ni  snbcesores.  Pero  por  esto  no  es  nuestrd -inten- 
ción de  dar  licencia  ni  facultad .  para  que  sin  nuestra  licencia ,  6  de  los  Re- 
yes que  de  nos  vinieren  se  puedan  hacer ,  ó  reparar  las  dichas  cercas  é 
fortalezas  bus  que  nohn  e«ta  se  goarden  las  leyes  d«  Duestros  reüios,  como 
en  ellas  se  contiene. 


COIENTABIO  A  LA  LEY  46    BB  TORO. 


Párrafo  I.  Resumen  de  ta  ley.— S.  Es'.a  ley  se  campoce  de  las  Ircs  partes  qiie  se  es- 
presan. — 3  al  7.  En  la  primera  parte  dispone  que  ^  llamado  al  mayorazgo  suceda 
on  hM  edlAcIiis  hecbosdo  nuevo  d  antiguos  reparados  sin  obUgai'.ioo  de  satisfacer  por- 
te alguna  de  su  valor  i  la  muger  6  hijos  6  hei'ederos  del  que  los  bizo.— S.  Los  edificios 
nuevos  hechos  en  suelo  ageoo,  sabiéndolo  e!  que  lo  es.  se  hacen  del  dueCo  del  suelo 
por  derecho  cítíI  y  de  Partidas.— B.  ta  mismo  debe  decirse  de  los  ediDcios  hechoa 
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por  nno  aan^ftie  por  n  muerte  tu  de  pauriser  de  otro.  c<»do  neede  en  el 
mayorugo. — to.  Conformidtd  de  eita  díRpofilcioii  con  la*  del  derecho  civil  y  de 
ParUdw  citadas.— II  it  10.  El  valor  de  las  obras  liecbas  en  suelo  ageno  pan  rea- 
rar las  antiguas,  que  se  llimao  neceurias,  no  poede  demandarse  por  el  poseedor  del 
majorazgo  ("e  loa  bieoei  vincaladoa.  por  estar  prohibida  su  enagenaoloo  aun  para 
resardr  laa  npensaí,  aeguii  M  c<»TeDce  con  la  paridad  del  fundo  dotal  según  se  es- 
poM.— «.  Tampoco  debe  aatisfacerlas  el  sucesor,  ni  de  sus  bieoes  propios,  ni  de 
loa  productos  del  mayoraEgo,  puea  í  oM  sucesor  se  laí  deberla  sctisfacer  el  iiguieo- 
te.  r  asi  faíi^ta**».  ypor  las  deinaB  razones  que  se  esponen.— M  y  18.  Palacioi 
RnviDsr  J«T«llanoBcali&:aroadeinju8U  eslaley,  profetizando  el  primero,  y  Cas- 
tillo que  DO  doraría  mucbo  tiempo.— 34  al  ts.  Fundameoloa  de  Palacios  Ruvios  H- 
eadoe  de  laa  leyea  B  y  s,  tO.  t,  lib.  8  del  Fuero  Real:  se  rebaten  dichas  razónen- 
lo r  U.  FunduenliM  del  mismo,  tomados  de  la  ley  Bnal,  titulo  de  los  gananciales, 
Hb.  S  del  Ordenamieoto  Real,  á  que  se  conleAa  mas  adelanta.— >a.  Dlato  del  Castillo 
oallOca  también  de  injusta  esta  ley.— 3S  y  U.  Se  paaa  i  probar  li  Justicia  de  esta 
ley  eiarainando  quien  debe  satisfacer  las  mejoras  hechas  en  blei.es  vinculados.— IB 
y  M.No  puede  pagarlas  el  mayorazgo  por  las  razoues  6  loconvcnientea  que  se  es- 
poneo. — >7.  Tampouo  puede  satisíaceriaa  el  sucmot  en  el  mayorazgo ,  por  las  razo- 
neaque  se  ek«an.— SS.  El  mayorazgo  y  el  sucesor  son  poseedores  temporelet  de 
por  vldaiiD  facultad  de  disponer  libremente  de  los  bienes  vinculados,  por  lo  que  es 
mas  Justo  que  pierda  laa  mejoras  el  mismo  que  las  hizo.— S9  aUl.  La  razón  deque 
el  SUCMOT  disfrutó  las  rentas  del  mayorazgo,  te  destruye  diciendo  que  timbícn  las 
diatruid  ej  que  biso  las  mejoras  ,  y  la  razón  de  que  pagándolas  el  sucesor  se  preca- 
ven loe  perjuicios  que  babian  de  esperünentar  la  mugar  6  hijos  del  que  hizo  las  me- 
joras en  su  parle  de  gananciales  y  legaimas,  ai  no  se  lea  ab  onaba  el  importe  de  ellas 
se  destruye  observando,  que  igual  perjuicio  se  causa  i  la  muger  6  hijos  del  posee- 
der.— 41.  Aunque  el  sucesor  butHcra  disfrutaUo  por  tiempo  suGciente  el  mayorazgo 
para  percibir  con  los  frutos  de  las  majoras  su  primitivo  valor .  nu  estaba  obligad»  i 
satisfacer  parte  alguna  i  U  muger  á  hijoe  del  antecesor ,  porque  las  mejoras  no  sou 
bienes  del  sucesor  ano  del  mayorazgo.— 44.  El  objeto  de  la  ley  fue  Impedir  que  con 
el  On  de  reimegrarse  dd  valor  de  las  mejoras ,  se  distrajesen  y  eaagenasen  loa  tóenes 
vmculados,  y  es  mas  justo  que  sufran  el  daflo  la  muger  é  hijcs  del  que  hizo  las  me- 
joras y  volunUrlamente  se  espuso  A  padecerlo,  que  no  los  del  que  ninguna  parte 
tuvo  ea  41.— W  ai  ^9.  bJ  fundador  de  un  mayorazgo  puede  poner  una  condición  que 
compréndala  disposición  de  esta  ley,  luego  también  la  puede  tmponw  el  legislador. 
— *B.  Asi  como  B8  ha  podido  establecer  la  ley  que  priva  al  poseedor  de  m^ila  fé  de 
las  mtdoraa  útiles  ú  de  lujo  hechas  en  fundo  ageno ,  asi  se  ba  podido  establecer  e«la 
ley.— 5«.  La  paridad  de  estos  dos  casos  no  estriba  en  que  los  dos  poseedores  sean 
de  mala  fá ,  sino  en  que  asi  como  el  primero  es  poseedor  de  mala  1é ,  el  segundo  es 
ote-ador  de  mala  K.~H .  U  ley,  que  priva  al  poeeedor  de  mala  té  de  Us  mejoras  he- 
chas en  thndoasano,  se  fundii  en  el  conocimiento  que  tiene  de  que  «1  ageno  para  no 
ediOcar  «i  éL— ttiAsi  como  el  poseedor  de  un  mayorazgo  que  sin  justa  causa  ni  real 
permiso  enageai  los  bienes  vinculados,  obra  de  mala  fe,  así  Umbien  el  que  edifica 
sal>iendo  que  la  ley  le  prohibe  repetir  1  as  mejoras.— ea  al  S6.  En  cuanto  á  los  perjui- 
cio* que  se  dice  Mperimentan  la  muger  í  hijos  del  que  hiio  las  mejoms,  no  se  puede 
aplicar !«  ley  5.  lA  *,  lib.  10  de  la  Novísima,  que  concede  í  la  muger  la  facultad  de 
revocar  la  enagenaeioo  de  los  bieoesgananoiales  que  hace  el  marido,  si  se  probó 
que  se  hizo  por  perjudicarla  ,  siempre  que  el  marido  ejecute  en  los  bienes  vincula- 
dos mejoras  de  mayor  v  alor  y  ulüidad  que  lo  que  ha  gastado  en  ellas.— 67.  El  que 
la  muger  no  perciba  en  realidad  tanto  del  producto  délas  mejoras  como  im[  o>  14  la 
mUaddelcapitalqneseinvirtideneUsB.noarguyeenel  marido  ánuno  de  perjud^ 
caria.—»».  Psr»  contravenir  á  la  dlsposltíon  de  la  ley  6  debe  «jecular  el  marido  la 
enageiMcion  con  el  Bn  de  det-audar  i  la  muger.-S9  al  81 .  Si  el  marilo  invierte  los 
biroes  gananciales  en  mejoras  de  biwes  vinculados,  si  las  hace  con  ánimo  de  defrau- 
dar á  la  muger  y  tiene  bienes,  no  se  siguo  perjuicio  S  la  muger  de  que  la  ley  eii- 
ma  al  sucesor  áél  mayorazgo  de  su  pago,  porque  debe  reintegrarse  la  muger  de 
tos  bitties  de  su  marido;  si  no  tiene  bienes,  no  puede  reclamar  la  muger  contra  el 
sucesor  como  no  puede  reclamar  en  el  caso  que  el  marido  mejurase  en  otro  fundo 
DO  vinculado,  ¥  el  dueflo  de  61  fuese  tan  pobre  que  no  pudiera  pagar  el  velor  de  las 
muoras  aunque  quisiera  ven*er  todo  lo  que  tenia .  en  cuyo  caso  no  esHi  obligado  á 
satisfacerlas.— «4.  SI  el  narído  no  hizo  laa  mejoras  con  ánimo  de  defraudar  á  la  mu- 
ger no  puede  esU  repetir  contra  él  ni  contra  el  sucesor  pwa  reclamar  m  importe 
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B^uD  la  lerS  citada,  por  las  rainnns  que  so  esooneo— í>.  Las  majpris  fiUles  qoe 
haga  el  marifio  en  los  bienes  vinculudos  m  puede  decirse  que  equivalen  i  una  eoa- 
lenar^inn  hecha  por  Klulo  loirallvo.— Bt.  No  oonMdiendo  la  ley  en  las  aieÍ<>rM.  de 
l«jo  hechas  ea  bienes  vinouladns  acción  á  la  muger  para  conseguir  la  parte  de  ga- 
nanciales que  ae  invirlió  en  ellas  cuando  el  marido  oo  tenia  bienes  eoj  que  salisfa- 
eerlas,  ni  si  eran  de  calidad  que  no  se  podían  separar  de  donde  se  habían  unido,  no 
debe  tenerse  por  injusta  la  disposición  de  la  presente  ley  de  Toro.— 85.  Va  sean  las 
m^oras  útiles  á  de  lujo  falta  quien  pueda  satisracersu  valor  en  los  bienes  vinoulados- 
— SS.  Fundándose  la  deducción  de  las  mejoras  en  el  principio  que  no  permite  que  uno 
ae  lucre  con  dafio  de  otro,  es  justa  la  disposición  de  la  presente  ley,  pi-es  el  po- 
seedor da  los  bienes  vinculados  en  rB3lidad  no  adquiere  (as  mejorns  con  facultad  de 
poder  disponer  libiemeole  de  ellas.— «7.  Se  rebate  la  opinión  de  algunos  que  pre- 
tenden que  el  derecho  romano  concedió  la  deducción  de  las  mejoras  hecbas  en  bla- 
nes  vinculados  ó  de  fldeicooúso  fundados  en  la  ley  que  se  espone. — 18  y  69.  Comen- 
tario de  CujBCLo  sobre  dicha  ley,— 7i'.  Argumento  en  apoyo  de  la  presente  ley  de 
Toro,  sacado  de  la  doctrina  anterior  de  Cujacio. — 71.  Duda  de  los  autores  sobre  si 
la  presente  ley  debe  esteodcrse  i  las  demns  clases  de  mejorps  que  ro  consigan  en 
edtScios.— 71.  Opinión  de  Molina  por  la  aBrmaliva.— 71,  ídem  en  el  mismo  sentido  de 
Castillo  y  Palacios  Ruvios.— 74.  ídem  por  la  negativa  de  Gorae*  y  Miores,  que  rebate 
el  Sr.  Llamas.— 75.  InutiKdad  de  la  cuestión  de  Mieres  sobre  si  deberft  estenderse  á 
las  casas  de  mayorazgo ,  aunque  no  principales,— 74.  Indecisión  de  Burgos  de  l'az 
sobre  esta  cuestión.— 77  y  78.  Se  resuelve  por  la  afirmativa,- 79.  Opinión  deGulier- 
rez  en  el  mismo  sentido, — BO.  OplaliH)  de  AvendaQo  por  la  interpretación  eslensivn. 
— 81  al  Sí.  Este  autor  restringe  dicha  Inlerpi'eUcion  en  el  caso  de  que  las  mejoras 
é  aumentos  son  de  tal  consideración  que  produceo  cuantiosos  rétUtos  para  los  suce- 
wree,  pues  entonces  debe  at)onar  dicho  sucesor  i  la  muger  é  hijos  del  antecaaor  la 
mitad  de  dichas  mejoras,  fundándose  en  que  siempre  que  el  abono  de  las  espeosas 
pueda  hacerse  sin  disminución  de  los  bienes  del  mayorazgo  y  sin  perjuicio  de  tos 
sucesores,  debe  sntisracerse.  y  en  <]ue  la  decisión  de  la  ley  habla  de  edlflcios  iofruc- 
tifriros,  por  lo  que  solo  se  ha  de  esleoder  á  casos  semejantes.- Bt  al  89.  .Se  rebate 
la  limitación  de  Avendado  y  la  doctrina  en  que  se  apoya,  como  contraria  i  los  prin- 
cipios espueslos.  puns  la  ley  no  m  toada  en  la  poca  utilidad  de  las  raejoi-as,  sino  en 
qae  se  hacían  en  bienes  de  mayorazgo ,  y  por  las  demás  razones  que  se  esponen.— 
— M,  Se  rebate  la  impugc.icion  i  la  disposición  de  esta  ley  que  hace  el  seDor  Jove- 
llaniñpor  creerla:!."  perjudicial  al  cultivo,  pues  no  pudieodo  sacar  el  valor  de  \i 
mejora  los  mayorazgos,  no  cuidan  de  mejorarlos,  y  i.'  porque  los  poseedores  á 
trneque  de  engrandecer  su  nombro  condenan  su  posteridad  al  d»''ainparo  y  i.  la  ml- 
seria.- 91.  Opinión  del  mismo  sobre  que  debía  derogarse  por  haberse  tiecho  preci- 
pitadamente, fundado  en  on  pasage  de  Palacios  Ruvios:  se  esplica  ecte  pasage  para 
probar  que  oii  se  hizo  dicha  ley  precipitadamente,- 03.  Se  rebate  In  primer  razón 
ú  fundamento  de  Jmrelianos,  pues  las  mejoras  mas  dispendiosas,  como  son  las  siem- 
bras y  plantaciones  de  árboles,  reintegran  de  ios  gastos  al  poseedor  i  poco  tiempo, 
— 94,  Se  rebate  el  segundo  fundamento  de  Jovellanos ,  pues  si  se  reRere  a  los  que  ge 
olvidan  del  cultivo  desús  poMsiooes,  no  proviene  el  mal  de  la  dispodcton  de  la  ley 
Bino  de  la  vjncjtacion  de  los  bienes,  y  si-  se  reSei'O  &  los  que  invierten  gran  parle  de 
sus  rentas  en  hacer  suntuoso»  edlflcios .  no  siendo  estas  mejoras  ni  útiles  ni  necesa- 
rias, no  deberían  sacar  su  importe  los  que  las  ejecutaron,  aunque  no  existiese  esta 
ley,  por  pro'iibfrselo  el  derecho,— *5  y  99.  En  caso  de  abonarse  estas  mejoras  á  los 
h()os  ú  herederos  del  que  las  bizo,  no  deben  satisfacerlas  los  bienes  del  mayorazgo 
ni  el  sucesor  del  mismo ,  por  las  razones  que  se  esponeo. — 97.  Cnlittcacion  de  Jove- 
llanos  de  ser  esta  \ey  inju^s  especialmente  perla  estension  qoe  la  dan  los  autores. — 
•S  y99,  SeiieBendelB  estension  que  se  da  i  dirba  ley,— 100.  Doctrina  de  Mcritoa. 
Seíé  y  Puffi-ndorf ,  sobre  que  siempre  que  milita  ta  misma  razón  de  la  ley  en  el  caso 
omitido  que  en  el  espreso  la  estension  que  se  hace  al  primero  debe  congiderarso 
mas  bien  eomo  compren>>io'L— lOI.  Se  prueba  que  h  misma  razón  que  milita  respec- 
to dfl  los  edlflcios  urbanos,  existe  respecto  de  las  demás  especies  de  mejoramientos, 
—toa  y  10S..JovellanoB  no  debió  criticar  esta  ley  no  atinando,  como  confiesa,  con  la 
razón  que  la  motivú,— 104.  Prohibiéndose  en  la  ley  sacar  las  mejoras  de  los  edidclos 
mas  costosos  y  menos  úlUes.  debe  deducirse  igual  prohibición  respecto  de  \oí  mas 
^les — US.  Suposición  de  Jovellanos  para  persuadir  la  cooiradlccioa  que  se  encon- 
traba entre  la  resolución  de  esta  ley  y  las  máximas  pnldlcas  que  entonces  tenia  adop- 
Udes  tí  gnblemo,  pues  no  era  UcHo  á  los  particulares  construir  castillos  y  cuas 
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fuertes.— < OS  al  m.  La  prohibición  espuesla  se  limítaAa  i  los  partíonlaras  que  cooí- 
IroiaD  castinos  y  casas  fuertea  sin  ucencia  del  atAerano.  según  las  leyes  que  se  espo- 
neo.  por  lo  que  do  eiisle  la  contradicción  que  supone  Jovallanos.— lia.  De  la  prohi- 
biciOQ  de  fuBdar  mayoraígos  sin  liceacia  real  taropooo  puede  iorerirse  que  se  ha 
da-ogado  ta  ley  que  sujeta  al  vinculo  las  mejoras  hechas  eo  bienra  da  mayorazgo.— 
113.  Aunque  la  ley  de  Toro  no  hiciera  mención  de  las  leyes  que  prohibían  la  eoDi- 
Iruccioo  de  casas  fuertes  sin  licencia  real ,  debía  eotenderee  su  resolución  del  caso  en 
que  Im  casas  fuertes  de  que  habla,  se  ediQcasen  con  licencia  del  ray  antes  que  es- 
tablecer la  eonlradiccion  mencionada.— tu.  No  es  creibie  que  de  una  ley  que  haca 
mención  de  las  anteriores,  que  tratan  del  asunto  y  que  especialmente  declara  que 
no  se  hallan  derogadas .  se  ¡nlente  persuadir  que  está  en  conlradiocioo  con  ellas.— 
íia  al  119,  La  ley  de  Toro  al  establecer  que  las  fortalezas,  cercos  y  edificios  que  se 
hiciesen  en  lugares  y  casas  de  mayM-azgo,  sean  igualmente  de  mayorazgo,  como  lo 
•on  los  lugares  y  casas  donde  se  labraren ,  no  edabiecid  nada  de  nuevo ,  sino  que 
aplicóla  doctrina  comunmente  establecida,  de  que  «1  edificio  cede  y  h  reviste  de 
la  naturaleza  del  suelo  en  que  se  fabrica,  á  los  que  se  ediflcaban  en  bienea  de  maTO- 
raigo:  disposiciones  del  derecho  romano  y  de  las  Partidas  sobre  este  particular.— 
ISO  al  l!i.  Disposiciones  del  derecho  feudal  que  comprueban  lo  que  aoaba  de  seo, 
tarse.— 1!3.  Aunque  el  sucesor  disfrutase  el  mayorazgo  tiempo  «unciente  para  per- 
cibir con  los  frutos  de  tas  mejoras  su  primitivo  valor,  no  debe  latisíacer  nada  i  la 
muger  á  hijos  del  antees  sor  porque  laa  mejoras  noson  bienes  del  sucesorio  del  ma- 
yorazgo.— lat.  La  razón  de  la  ley  fue  impedir  que  con  molivo  de  reintegrarse  del 
valor  de  las  mejoras  se  diatragesen  los  bienes  vinculados.— I SS  al  US.  Impugnación 
deBariMsa  á  la  ley,  diciendo  que  el  poseedor  del  mayorazgo  haciendo  mejoramien- 
los  en  utilidad  perpetua  del  mayorazgo  obliga  al  mismo  mayorazgo,  como  si  en 
nombre  déla  dignidad  de  este  se  hubiese  hecho  el  mejoramiento,  y  wl  el  mceeor 
en  él  queda  obligado  i  satisfacer  á  su  antecesor  el  valor  de  lo  e^endido,  porque 
dicha  obligación  es  inherente  al  mayorazgo,  alegando  en  comprobación  délo  «pues- 
to, un  capitulo  de  las  Decretales  en  que  se  resuelve  que  asi  como  el  hijo  está  obli- 
gado i  satisfacer  las  deudas  de  su  padre,  asi  d  prelado  las  de  su  predecesor  con. 
traídas  por  la  necesidad  de  la  iglesia  ,  y  diciendo  que  no  obata  que  el  sucesor  eo  el 
mayorazgo  lo  sea  por  tan  poco  tiempo  que  do  perciba  tratos  suOoientes  para  satis- 
facer las  mejoras,  pues  este  es  un  caso  estraordínario  que  no  debe  tenerse  en  cuen-  . 
ta.- 13S  al  139.  Se  contesta  á  esta  impugnación,  que  ios  mayorazgos  voiunlnrios 
aunque  útiles  hechos  en  bienes  de  mayorazgos,  no  se  presomen  hechos  en  nombre 
de  la  dignidad  del  mayorazgo,  sino  por  la  voluntad  del  poseedor  que  loa  ejecuta. 
que  esta  ley  de  Toro  no  habla  de  las  deudas  ú  obligaciones  que  contraiga  el  posee- 
dor del  mayorazgo ,  por  toa  mejoramientos  ejecutados  en  ti  mismo,  ano  que  se  di- 
rige solo  á  que  el  posoedor  del  mayorazgo,  su  muger  ¿hijos  y  herederos  no  cobren 
k)  que  invirlid  en  las  mejoras  sin  decir  si  han  de  ser  útiles  6  voluníariaa;  que  Ib  mu- 
ger no  es  acreedor  del  marida  ni  aun  en  su  parle  de  gananciales,  ni  loe  hijos  ni  ha- 
rederos  del  poseedor,  por  lo  que  el  capftulo.de  las  Decretales  citado  do  es  exacto 
para  persuadir  la  injusticia  de  ia  ley  de  Toro,  y  aunque  cuando  su  deciaioD  recaye- 
ra sobre  un  caso  semejante  al  de  dicha  ley,  puede  dejar  de  seguirse  por  no  perte- 
necer al  dogma  ni  i  la  moral,  y  eu  fln,  que  no  es  exacto  que  acontezca  raras  veces 
que  el  sucesor  do  posee  el  mayorazgo  el  tiempo  suficiente  para  Indemnizarse  del  va- 
lor de  las  mejoras.— 139.  Doctrina  de  Barbosa  sobre  que  la  obligación  de  pagar  los 
mejoramientos  á  quien  los  híz«,  solo  se  estiende  i  su  sucesor  inmediato,  pues  estin- 
guida  la  deuda  oo  puede  reDacer  en  los  sucesores. — lio  y  1(1.  Se  combale  esta 
do-trína  diciendo  que  aunque  por  la  satisfacción  del  sucesor  quede  estlnguida  la  obli- 
gacioo  respecto  del  antecerar ,  nc  se  it^ere  de  aquí  que  el  sucesor  que  pagd  las  me- 
joras no  tenga  igual  repetición  contra  su  sucesor.— 1 41.  Las  mismas  razones  que  mi- 
litan para  que  el  sucesor  del  mejorante  abone  las  mejoras,  hay  en  los  sucesores  del 
que  pagó  las  mejoras.— 1  tí  al  I  (8.  No  hay  razón  para  que  la  muger  6  hijos  del  me-' 
jorante  se  liberten  del  perjuicio  de  la  disminución  de  los  gananciales  y  legitimas,  y 
recaiga  este  en  la  muger  6  hijos  del  inmediato  sucesor,  y  si  la  hubiera  eiisiiria  lo 
mismo  en  el  inmediato  sucesor  de  este,  y  asi  sucesiirameote.- U1  al  Ií9.  Si  el  ha- 
ber costeado  las  mejoras  es  la  causa  porque  se  deben  abonar  á  la  muger  é  hijos  del 
mejorante  por  su  sucesor  inmediato,  también  deben  abonarse  i  éste,  pues  al  pagar- 
las las  costeó,  y  do  voluntariamente  como  el  primero  sino  obligado.--! 50  y  ^S^,  Se 
comprueba  mas  to  espuesla  con  la  doctrina  en  que  conviene  Barbosa  sobre  que  las 
mejoras  las  hace  et  poseedor  con  inimo  de  donarlas  y  no  repartirlas  por  lo  que  no 
puede  arrancarlas  y  llevárselas.— tS2.  Se  pasa  á  tratar  aiuo  tercer  poseedor  de  buen* 
Tono  U.  H  . 
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fá  de  bienes  Tlncaladoeqne  los  m^orú,  podrí  r^etir  su  valor  del  snceaor  en  el  mt' 
ywaq^i. — ISS  il  ÍES.  OpinioQ  de  Juan  Gutiérrez,  Dieres  y  Burgos  da  Pazporla  nllr- 
naÜTa,  fundados  en  que  la  ley  solo  babla  del  poseedor  del  mayorazgo,  y  por  de- 
recho común  puede  aquel  repetir:  opinión  de  AvendaBo  y  Castillo  por  la  negativa. 
— IST.  Fundamento  de  Arendafio  porque  en  virtud  de  la  ley  transfiriéndote  i ninedla- 
tameole  ta  posaíáon  de  los  bienes  vinculados  en  el  sucesor .  no  puede  el  tercer  posee- 
dor sacar  el  importo  de  las  mejoras,  denegindosde  la  retención  de  los  bienes  del 
mayoratgo. — IS8  y  169.  Fundamento  de  Castillo  en  que  la  ley  babla  generalmenie 
del  que  hldese  mejoras  en  bienes  de  mayorazgo ,  y  que  [anlo  mira  i  la  persona  del 
ncyortnte,  cvaeto  al  sucreco'  y  conservación  de  los  bienes  vinculados,  y  porque  el 
terow  posMdor  de  bienes  vinculados  que  los  mejora  después  déla  ley  de  Toro,  debe 
Imputarse  i  si  ^  no  haber  becho  las  diligencias  sullcieules  para  asegurarse  de  que 
Im  bienea  no  erea  vmculados,  i  no  ser  que  las  mejoras  fuesen  tan  necesarias  que 
tía  alias  loe  bienes  vinculados  se  bubiesen  arruinado,  pues  entonces  deben  abonársele 
al  comprador  ó  poseedor  de  buena  Té.  primero,  por  et  vendedor  dEusberederos,y 
u  n  defecto,  por  el  mceaor  en  tí  mayorazgo.— ISO  al  461  Se  adhiere  el  eedor 
Llamtf  á  la  opinión  afirmativa,  porque  la  disposición  del  derecho  común  de  que  el 
poseedor  de  buena  K  repita  el  valor  de  las  espensas  útiles  y  necesarias  hechas  en  el 
fondo  ageno  de  su  verdadero  dneflo.  no  puede  entenderse  derogada  por  la  ley  de 
Toro,  que  solo  babla  del  poseedor  del  mayorazgo  que  con  conocimiento  de  que  los 
bienes  son  vinculados  hace  en  ellos  mejoras  útiles  ó  necesarias,  y  no  es  aplicable  A  un 
tercer  poseelor  que  crejondo  que  los  bienes  son  de  su  Ubre  disposición  loa  mejora- 
1U  y  1U.  Esta  misma  buena  té  basta  en  el  poseedor  de  bienes  vinculados  para  qiM 
poeda  repetir  las  mejoras:  se  rebate  el  último  fundamento  de  Castillo.— I es.  El  po- 
seedor de  buena  té  puede  repetir,  según  tos  autores  citados  las  mejoras  necesariis, 
luego  también  las  útiles. — IM.  y  1S7.  Se  contesta  al  argumento  de  que  el  posee- 
dor de  buena  fé  no  repite  las  espensiis  necesarias  por  razón  de  la  buena  té,  sino 
porque  el  dneBo  Its  habla  de  haber  hecho.— 163.  Debe  pues  convenirse  en  que 
la  falta  de  njlicia  en  et  poseedor  de  buena  t6  de  que  los  bienes  ton  de  mayorazgo, 
es  la  qne  lo  habilita  para  repetir  el  valor  de  las  espensas  necesarias,  y  por  la  mis- 
ma ra»Hi  podrá  repetir  el  do  las  espens.ns  útiles.- 169.  Se  rebate  el  fundamento  de 
Avendafto  espuesto  en  el  núnt.  IB7.— 170  y  I''!-  Doctrina  de  Molina  sobre  que  el 
poseedor  del  mayorazgo  ni  su  heredero  están  obligados  í  pagar  el  importe  de  la 
reparaoion  de  dwmejoros  de  Uenes  vinculados  ocurridos  por  caso  fortuito  ó  ia 
culpa  tala  6  leve  del  poseedor,  Et  no  que  deben  costearse  de  los  bienes  del  mismo 
mayorazgo,  para  lo  que  era  necesaria  real  licencia.— 171.  La  deuda  contraída  por 
el  poseedor  de  bienes  vinculados  pira  su  utilidad  no  debe  pagarse  de  estoa.- 171  al 
<7S.  El  se  contrajo  por  utilidad  del  mayorazgo  y  hay  hipotecados  bienes  de  éste. 
con  reat.faouKad,  debe  satisfacerse:  opinión  y  distinciones  de  Uolina  sobre  lo  qué 
deberí  hacerse  cuando  no  medid  real  Tacultad,  según  que  la  deuda  se  contrajo  para 
construcción  de  edIQcios  de  perpetua  utilidad  para  el  mayorazgo  ó  para  reparacicw 
nesde  mas  corta  coosideraoion.— 17*  y  t77.  Opinión  de  Juan  Gnrcia  sobre  que  cuan- 
do no  ha  Intervenido  real  permiso  para  hipotecar  los  bienes  del  mayorazgo  al  di- 
nero ú  caudal  que  se  ha  tomado  para  hacer  los  reparos  necesarios,  no  ealan  obliga- 
dos toe  bienej  ni  es  responsable  el  sucesor,  aun  cuando  el  acreedor  diese  el  cauda) 
con  la  condición  de  que  quedasen  hipotecados  para  su  pago.— 178.  Opinión  de  Aven- 
dafio  sobre  que  det>en  saiisTaccrse  los  reparos  cuando  sin  ellos  se  hubiesen  estingui- 
do  los  bienes.— 179.  Ídem  de  Noliai  de  que  en  tal  caso  se  han  de  satisfacer  de  tos 
bienes  del  mayorazgo.— 180.  Conciliación  de  estas  diversas  opiniones  por  Acevedo. 
— 18(.  Ofrinion  de  Castillo  sobre  que  ha  lugar  á  la  repetición  en  el  caso  de  los  repa' 
ro«  necesarios.— I  Si.  Sienta  el  seOor  Llamas  su  opinión  subre  que  en  el  caso  espucs- 
to^  no  se  contrae  hipoteca  ticlta  ni  espresa  cuando  no  ha  precedido  y  subseguido 
real  licencia,  ni  está  obligado  el  sucesor  del  mayorazgo  i  pagar  la  menor  cantidad 
caí  defecto  de  t  a  insolvencia  de  los  herederos  del  poseedor,  por  las  razones  que  es- 
pone. — (33.  Duda  sobre  si  protestando  el  poseedor  del  mayorazgo  al  (lempo  de  ha- 
cer las  mejoras  que  su  ánimo  es  cobrar  y  repelir  su  importe .  cesará  la  disposicíoo 
de  la  ley  deToro. — 134  y  13B.  Opinión  de  Barbosa  por  la  aUrmatlva:  equivocación 
del  mismo  al  sentar  ser  ésta  la  opinión  de  Menchaca  y  Molina ,  y  la  contraria  la  do 
Acevedo.— ISS.  Opinión  de  Castillo  por  ta  negativa,  i  la  que  se  adhiere  el  seBor 
Llamas  porque  la  protesta  contra  ley  establecida  en  beneflcio  ds  tercero  no  puede 
perjudicarte  i  este,  sin  su  consentimiento. — 137.  Duda  sobre  si  la  mugcr,  hijos  ú  he- 
rederos del  poseedor  podrán  deducir  á  arrancar  las  mejoras  que  puedan  separarse 
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^o  deMmeDto  da  la  cu«  ea  que  te  hícieroo :  opinión  de  García .  Holioa ,  Gutierreí 
Acebedo  y  Comez  por  la  aflrmativa.-ISS.  Opinión  pof  la  Ecgaliva  del  P.  Morína 
llatwiiio,Miere»yC«»tlllo:-(89.  SocoDciliaaestflí  dos  opinldoei.  dieieode,  que 
no  se  podrán  e&lraer  las  mejoras  que  por  sor  aailogas  á  la  cosa  á  que  ae  aumeaiaQ. 
seunen  con  ella  por  reputarse  dolamiíma  naturatera  y  condlcioo  que  losblencsi 
que  estin  unidos,  pero  si  las  demaa,  como  los  cañones  y  perlrechos  de  guerra  que 
se  introducen  en  un  castillo,  el  meaage  de  cocina,  etc.— 1B0.  Duda  sobre  si  ta  pro- 
seóte ley  debe  estenderse  al  caso  en  que  el  marido,  conslaote  matrimoDío,  haga  ma- 
joras  en  los  bienes  vinculados  dft  la  muger.— 191.  Opinión  de  Burgos  de  Paí,  por  la 
negativi.— (Si.  ídem  de  ArmdaOo  por  la  afirmaliva.— IBJ.  ídem  de  Gutiérrez  en  esta 
teolKlo  por  las  razones  que  se  eeponea .  «  que  «a  adhiere  el  sedar  Llamas  por  tos 
ruoáaineobH  que  se  alegan.— 194.  Duda  sobre  si  la  ley  de  Toro  lieue  lugar  en  las 
casas  que  de  nuevo  se  hagan  en  bienes  de  mayorazgo.— 1 9S  y  1 96.  Opinión  de  Bur- 
gos de  Paz,  Gutiérrez,  Castillo  y  Soto-mayor,  y  otros  autores  por  la  negativa,  fun- 
dadas en  que  la  cláusula  de  U  ley  «y  lo  mismo  se  emienda  (que  uedan  al  mayo- 
rB^o)Ml  tosedlBcios  que  en  adelántese  hiciesen  encasas  demavoraigo,  laETrando 
y  reparando  ó  reedíflc^mdo  en  ellas,*  solo  habla  de  los  edificios  que  se  aumentaren  en 
las  casas  de  mayorazgo,  bien  reparindolas  6  reediflcíndolas,  mas  no  de  las  casas 
que  do  nuevo  se  fabricaren.- 191  y  198.  Se  rebate  esta  opinión,  porque  las  palabras 
citadas  deben  esCenderse  á  las  casas  y  edificios  que  de  nuevo  se  hacen,  pues  al  ha- 
blar la  ley  de  las  fortalezas  y  cercas  de  las  ciudades,  villas  y  lugares  de  mayorazgo, 
compreode ,  tanto  las  que  se  hacen  de  ouero ,  como  las  que  se  m^oran  6  reparan, 
por  lo  que  parece  debe  entenderse  to  misato  en  ¡as  ossai  que  de  nuevo  se  edifiquen 
en  los  heredamientos  de  mayorazgo,  y  porque  se  ha  dicho  que  no  obstante  que  la  ley 
solo  habla  de  los  edificios  que  se  fabrícsD  en  bienes  de  mayorazgo,  se  estiende  á  los 
demás  miramientos  que  se  hacen  en  los  mismos  bleQes,—199.  Contra  dicción  de 
CasüUo  al  resolver  esta  cnestion.— ioi.  Fundamento  de  Castillo  y  Gulierres  >[  llevar 
la  opinión  negativa,  sobre  que  aunque  las  casas  que  de  nuevo  se  fabricano  en  bie- 
neade  mayorazgo,  se  revistan  de  la  naturaleza  de  estos,  de  aquí  no  ba  de  dedu- 
cirse que  la  muger  del  poseedor  no  debe  sacar  la  parte  que  te  corresponde  6  sus 
gaoaociales,  y  los  hijos  del  mismo  sus  legitimas.— 99)  y  SOi.  Se  rebate  este  funda- 
mento observando  que  dichos  gananciales  ú  legitimas  han  de  sacane  da  .ba  bienes 
del  mayorazgo  ó  de  los  frutas  de  elle  que  perciba  el  sucesor  del  que  m^rd;  no 
pueda  ser  lo  primero  por  estar  prohibida  U  enagenacion  de  bienes  de  mayorazgo; 
no  pueden  pagarse  de  los  frutos  del  mayorazgo  ui  de  los  bienes  del  sucesor ,  porque 
wpielkis  se  hacen  del  poseedor  por  razón  del  dominio  que  le  compete,  t  no  pueden 
sacarse  de  los  bieoea  del  sucesor,  porque  igual  perjuicio  que  se  iuteoUba  evitar  en 
la  muger  é  hijos  del  antecesor,  se  causarla  á  la  muger  é  hijos  del  sucesor.— SOS.  Ar- 
gumento de  Castillo  sobre  que  adquiriendo  el  que  reedifica  de  nuevo  con  liceocia 
del  obispo  una  iglesia ,  según  las  Decretales .  el  derecho  de  patronato  porque  se  coor 
sidera  que  la  hiso  da  nuevo ,  se  tigue  qoe  no  es  lo  mismo  reparar  on  edlflclo  6  rra- 
diCcarlo.  que  fabricarlo  de  nuevo,  por  lo  que  la  ley  de  Tero,  aunque  bable  de  las 
reparaclouee  de  casaa  de  mayora^o ,  no  se  debe  estender  í  las  que  se  hagan  de 
plañía.— aofl.  Se  rebate  este  argumento  diciendo  que  el  derecho  de  patronato  no  se 
adquiere  por  el  sitio  ó  suelo  en  que  se  edllica  la  iglesia,  sino  porla  construcción  de  la 
misma ,  por  lo  que  siempre  que  se  arruina  se  estingue  el  ilorecho  da  patronato,  y  lo 
adquiere  el  que  ediflca  de  nuevo,  mas  en  el  mayorazgo,  ya  se  repare  el  ediflcio  ó 
se  construya  de  nuevo,  siempre  se  veriflca  que  se  construye  eu  bienes  vínculadoa,  y 
adquiere  la  naturaleza  de  ellos.— IDT.  Argunnento  sobre  que  si  no  hay  inconveniente 
eo  que  el  poseedor  de  buena  té  repita  el  valor  de  las  mejoras  del  legliimú  sucesor 
dd  mayorazgo  ¿  de  los  frutos  de  este,  no  debe  haberlo  en  conceder  igual  repetición 
contra  el  sucesor  del  mayorazgo  í  la  muger  6  hyos  del  que  ha  ediUcado  una  casa 
de  nuevo,  pues  en  ambos  casos  se  grava  al  sucesor  del  mayorazgo  con  el  pago  del 
valor  de  las  mejoras.- 808  al  ÍH.  Se  couleeta  S  esle  argumento  marcando  la  dife- 
rencia qne  hay  entre  gravar  al  sucesor  del  mayorazgo  eo  el  caso  del  poseedor,  coa 
el  resarcimíeoto  del  valor  de  lasmejorasqueenelcaío  déla  mugoré  hijos.— íllEiis- 
tiendo  pues  la  razón  de  decidir  de  la  ley  de  Toro  lento  en  las  casas  que  se  hacen 
de  Duevo  como  eo  las  que  ae  raparan,  su  decisión  debe  aplicarse  á  unas  y  otras.— 
(13.  Equivocación  de  Castillo  al  alirmar  que  Molina  no  es  contrario  á  su  opinión.— 
SU.  Eslratieza  de  qne  un  autor  de  tanta  lectura  y  práctica  como  Castillo,  defienda 
la  oidnion  e^niesta,  eligiendo  un  eatremo  tan  poco  conforme  con  el  esplri'.o  y  razón 
deUley,  y  eayenlo  an  laioeonsecuencia  de  asteuderesta  í  los  n^eranientoi  qiM 
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DO  coDBSten  ea  edlfldu,  de  que  DO  habla,  y  reatriD^éiidoU  á  solo  loa  edlOdoa,  (b 
que  hace  meDCiou  eapresa. — Sis.  Se  omiú  entrar  en  otra  eueatloo  que  promueve 
Gutiérrez  aobre  ai  ha  de  restringirse  la  le;  i  Jas  casas  que  se  reputan  por  prhii:ip»- 
Im  7  eo  que  ha  de  habitar  el  poseedor  del  mayoraxgo  coa  «u  familia,  por  haberse 
dicho  arriba  lo  auacieate.—2tfl.  La  dísposioioQ  de  la  ley  deDe  tener  lugar  en  k» 
TfDculoi  de  tercio  y  quinto  ftmdado«  sin  real  permiso,  según  opina  Outierrex. 


4.  Dispone  la  preseate  ley  qae  lodas  las  fortalezas  que  eo  adelante  se 
hicieren  en  las  ciudades ,  villas  y  lugares  de  mayorazgo ,  y  todas  las  cer- 
cas de  dichas  ciudades ,  villar  y  lugares  qne  se  hicieren  4  repararen  en  ellas, 
j  asimismo  los  ediñcios  que  se  hicieren  en  las  casas  de  mayorazgo  labran- 
do ó  reediHcando  en  eUas,  sea  y  se  repulen  por  de  mayorazgo,  como  lo 
son  las  ciudades ,  villas ,  lugares  y  casas  donde  se  edificaren ,  y  se  manda 
que  eo  los  espresados  edificios  suceda  el  llamado  al  mayorazgo,  sin  que 
tenga  obligación  de  salirfacer  parte  alguna  de  la  estimación  ó  valor  de  ta- 
les edificios  í  la  miiger  é  hijos  del  que  los  hizo ,  ni  á  sus  herederos  y  suce- 
sores, sin  que  por  esto  se  eotienda  dada  facultad  para  que  sin  liceocia 
real  se  puedan  reparar  las  enunciadas  cercas  y  fortalezas,  sobre  lo  cnal 
deberán  observarse  las  leyes  del  reino.  * 

5.  Tres  son  las  partes  de  qae  se  compone  esta  ley ;  en  la  primera  se  re- 
fieren las  cosas  sobre  que  ha  de  caer  su  disposición  ;  en  la  segunda  se  pono 
la  resolución ,  y  en  la  tercera  se  propone  cierta  limitación  ó  declaración, 
de  las  que  hablará  coa  separación  por  el  orden  con  que  en  la  misma  se 
refieren. 

3.  Be  dicho  qne  la  ley  trata  en  la  primera  parte  de  las  cosas  sobre  que 
ha  de  recaer  su  decisión ,  y  son  las  fortalezas  qne  se  hicieren  en  los  lugares 
qne  espresa ,  y  lodas  las  cercas  qne  se  fabricaren  ó  repararen  en  los  mismos, 
y  los  ediñcios  que  se  construyeren  en  casas  de  mayorazgo,  ó  se  repararen. 

i.  Las  varías  obras  de  que  aqni  se  hace  mención  se  reducen  &  dos  cla- 
ses ,  á  saber ,  á  edificar  de  nuevo  ó  reparar  lo  antiguo ,  pues  el  aumentar  las . 
hechas  en  realidad  no  es  otra  cosa  que  edificar  de  nuevo. 

6.  Supuesta  esta  diferencia  de  obras  ú  mejoramientos  hechos  en  bienes 
de  mayoraago  se  sigue  tratar  de  la  resolución  de  la  ley  y  de  la  aplicación 
í  los  casos  espresados. 

6.  Dbpone  qne  en  todos  los  casos  referidos  el  llamado  al  mayorazgo 
tocedaen  todos  estos  edificios,  sin  obligación  de  satisfacer  parle  alguna  de 
M  valor  á  la  moger  é  hijo»  ó  herederos  del  que  los  hizo. 

7.  Dos  son  las  clases  ó  especies  á  que  se  reducen  estos  edificios ,  á  saber, 
oueíOB  y  renovados. 

8.  Por  lo  que  hace  á  los  edificios  que  se  constrayen  de  nuevo  en  suelo 
agtíko  con  conocimiento  del  que  lo  es,  ceden  y  se  hacen  del  dueao del  suelo, 
DO  solo  por  derecho  civil ,  como  espresamcnte  se  dispone  en  el  pirrafo  30, 
inslüationum ,  de  adqmrendo  rerum  cÍDmmio,y  oirás  varias  leyes  concor- 
dantes con  esta,  sino  también  por  el  derecho  real  en  la  ley  i2,  tit^,  Par- 
tida 3, cuyas  palabras  son  las  siguientes,  acual  orne  quier  que  labrase  edi- 
ficio ó  sembrase  en  heredad  agena  habiendo  mala  fé,  é  sabiendo  que  no 
había  derecho  de  lo  facer,  si  después  de  eso  fuese  vencido  en  jaicio  del 
verdadero  señor  de  la  heredad ,  pierde  lodo  cuanto  y  labró  ó  sembró ,  é 
debe  ser  de  aquel  ea  cuyo  suelo  ó  heredad  lofizQ,é  no  puede  ni  debe  cobrar 
las  deqiMsaSf  que  y  oviese  fechas  en  razoo  de  aquello  qoe  labró  de  naeTO.» 
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9.  Aanqae  el  tenedor  de  no  mayorazgo  no  se  pueda  llamar  en  rigor  po- 
seedor de  mala  fS  porque  licitamente  posee",  pero  en  realidad  ea  poseedor 
de  mala  íé ,  en  cuanto  la  noticia  y  conocimiento  que  tiene  de  que  la  cosa  es 
soya  solo  temporalmente ,  con  que  si  el  que  edifica  en  snelo  ageno  con  co- 
nocimiento de  que  csde  otro,  pierde  el  edificio  y  se  hace  del  dueño  con 
igual  razoQ  debe  decirse  lo  mismo  del  que  con  conocimienlo  edifica  en  un 
saelo  que  por  su  muerte  ha  de  pasar  &  ser  de  otro  independiente  de  su  vo- 
lanlad. 

1 0.  Siendo ,  pues ,  el  poseedor  de  un  mayorazgo  poseedor  de  mala  fé  en 
el  sentido  espueslo ,  aada  tiene  de  irregular  la  disposición  de  la  presente  ley 
en  la  parte  que  priva  á  la  moger  y  herederos  del  que  hizo  los  edificios  de  sn 
valor  6  estimación,  antes  bien  se  conforma  con  lo  dispuesto  en  es  ta  parle  por 
derecíko  civil  y  real  de  las  Partidas. 

U.  Veamos  ahora  lo  qne  dispone  el  mismo  derecho  civil  y  real  de  tas 
Partidas  cnando  la  obra  qne  se  hace  en  suelo  ageno  es  para  reparar  j  con- 
servar la  antigua. 

42.  Estas  impensas  las  llaman  las  teyes  y  autores  necesarias ,  i  diferen- 
cia de  las  otras  de  que  hemos  hablado  arriba ,  que  se  dicen  ütiles. 

t3.  De  estas  impensas  habla  la  ley  79,  ff.  de  verborum  agmfkxiíione, 
y  dice ,  impensae  tiecesariae  sunt  quae  ti  faclae  non  sint ,  res  aut  perüvra, 
auldeterior futura  sit;  y  lo  mismo  dispone  la  ley  ti ,  ff.  de  mpensis  in  re» 
dot.  factii,  y  en  la  4  y  i  eodem.  De  estas  habla  Umbien  la  ley  44,  tít.  88, 
Partida  3. 

44.  Supóngase  por  ahora  qne  el  poseedor.del  qiayorazgo  haya  de  rein- 
tegrarse y  cobrar  las  impensas  necesarias  qne  hizo  en  los  bienes  vinculados, 
yexamioemos  de  quién  hade  pedir  y  solicitar  este  reintegro. 

4  S.  Parece  que  precisamente  ha  de  ser  ó  de  los  bienes  ó  tincas  del  ma- 
ycHrazgo  6  del  sucesor  en  el  mismo ,  ó  de  los  réditos  ó  productos  que  como  tal 
poseedor  percibe. 

4  6.  No  puede  hacerse  este  reintegro  de  los  bienes  vincttlad(»  6  de  ma- 
yorazgo por  estar  prohibida  su  enagenacioa  espresamenle  por  el  ñindador  en 
utilidad  y  conservación  de  su  bmilia. 

47.  Qne  esta  prohibición  haga  los  bien  es  ínagen&bles  aun  para  resarcir 
hsespensas,  se  convence  con  la  paridad  del  fondo  total. 

4  8.  Tratando  e)  jurisconsulto  Ulpiano  en  la  ley  5,  IT.  deimpensisin  res 
dot.  faclis ,  de  esplicar  cómo  debía  entenderse  lo  que  disponen  varias  leyes, 
de  que  las  impensas  necesarias  disminuyen  la  dote,  dice:  ñeerit  oecipien- 
duta  [ut  el  Papimanus  ait]  non  «í  ipsae  res  corporaliter  dimimutntur,  «i 
jnUa  fundus ,  vd  quodcutnque  aliud  Corpus ;  et  entm  absvrdúm  est  dtmnu- 
iioneíR  corporis  füri  propter  pecuniam ,  ccteleruní  haec  ret  facítt  desmere 
esse  fundum  doíalem  vel  partem  ejas ;  manébit ,  igitur ,  maritus  in  rervm 
detetUime  doñee  ei  satisfadet,  non  ipio  jure  corporum  sed  doíía  fit  diminutio. 

49.  Si  la  prohibición  de  enagenar  el  fundo  dotal  hace  que  las  impensas 
necesarias  invertidas  en  sn  reparación  no  las  pneda  cobrar  el  marido  con 
disminución  oí  del  fundo  dolal  ni  de  parte  alguna  suya ,  con  igual  y  mayor 
razón  deberemos  decir  otro  tanto  de  las  impensas  necesarias  hechas  en  bie- 
nes vincnlados. 

50.  Digo  que  con  mayor  razón  8¡  se  considera  que  la  prohibición  de  ena- 
genar  el  fondo  dot^  solo  es  en  favor  directamente  de  la  mager  ,  de  quien  es 
M  Tundo  doUl  después  de  disnelto  el  matrimoato  con  libre  disposición ,  y 


ib,CjOO<ílc 


466  connAK» 

la  prohibición  de  enagenar  bienes  vinculados  se  dirije  inmediiUmenle  á 
beneficio  y  conservación  de  una  familia,  sin  que  &  niugano  de  los  poseedores 
le  sea  permitid^  disponer  libremente  de  ellos. 

H.  Si  se  elige  el  olro  estremo  de  que  las  satisfaga  el  sucesor,  bien  sea 
de  sus  bienes  propios  6  de  los  productos  del  mayorazgo ,  deberá  decirse  que 
á  este  sucesor  se  las  deberia  satisfacer  el  que  le  suceda,  y  asi  ín  itifinilum 
como  sabiamente  lo  observa  el  Señor  Molina  de /írtmojemíif  lib  i  canf- 
inlo  26 ,  ndmero  1 8,  y  el  Señor  Castillo ,  lib.  S,  cap.  65 ,  número  83,'donde 
cita  otros  vanos  autores  de  esta  opinión ,  y  aun  cuando  contra  toda  raion 
se  quisiere  decir  que  este  gravamen  de  satisfacer  las  impensas  no  babia  de 
pasar  del  sucesor  inmediato  al  que  las  hiio,  se  incurriria  en  el  mismo  a'»- 
Burdo  que  se  intentaba  evitar,  y  era  que  la  muger  del  poseedor  del  mayo- 
razgo y  BUS  hijos  sufrieran  perjuicio  en  su  parte  de  gananciales  y  en  sos  le- 
gitimas por  las  impensas  heclias  en  los  bienes  vinculados,  poniue  en  el  caso 
de  haberlas  de  satisfacer  el  sucesor,  la  muger  é  hijos  de  este  percibirían 
esta  menos  parle  en  sus  gananciales  y  legflimas. 

22.  El  señor  Palacios  Buvios,  como  uno  de  los  ministros  que  asistieron 
á  la  formación  de  las  leyes  de  Toro ,  nos  dice  que  cuando  se  trató'de  esU- 
Wecer  esU ,  clamó  contra  ella  considerándola  inicua  y  contraria  á  derecho 
y  razón;  pero  sus  clamores  reconoce  que  no  fueron  tan  grandes  que  impi- 
dieranlapublicacionde  la  ley,  pues  aunque  por  haber  padecido  un  grande 
dolor  de  ojos  el  diaque  se  habia  de  hacer  la  publicación  de  las  leyes  y 
consultarse  con  el  Rey  Don  Femando ,  no  pudo  asistir  para  hacer  oposición 
á  esta  perniciosa  ley ,  según  la  llama ,  se  lísongea  atendida  la  injusticia  de 

-  ella  que  no  duraría  mucbcLamismaprofecíabizo  de  palabra  algún  tiempo 
despaes  al  Doctor  Don  Diego  de  Castillo  estando  en  Berlaoga ,  y  aun  le  pre- 
guntó delante  de  muchos  nobles  de  qué  dictamen  era  acerca  de  la  justicia 
de  .dicha  ley ,  y  le  respondió  que  habiéndose  publicado  de  orden  del  Bey 
tenia  á  su  favor  la  presunción  de  justa,  según  lo  afirma  el  mismo  Castillo 
en  el  Comentario  á  la  citada  ley. 

23.  Si  por  el  éxito  de  su  profecía  hemos  de  inferir  la  justicia  de  la  razoa 
en  que  la  fundaba,  seguramente  que  no  deberemos  hacer  el  mejor  concepto 
de  eMa,  pues  van  á  cumplirse  tres  siglos  de  una  constante  y  exacta  obser- 
vancia de  la  ley ,  aunque  de  tiempo  en  tiempo  oo  haya  follado  algún  escri- 
bir que  ha  seguido  la  opinión  del  Señor  Palacios  Ruvi'os,  y  ahora  reciente- 
mente el  Señor  Don  Gaspar  de  Jovellanos,  en  el  informe  que  ha  estendido 
de  la  sociedad  económica  de  Madrid  al  Consejo  sobre  la  ley  agraria,  declama 
altamente  contraía  justicia  de  esta  ley,  motejándola  de  bárbara  en  la  opi- 
nión de  algunos  jurisconsultos ,  y  también  en  la  suya  en  cuanto  á  la  eslen- 
sioQ  que  le  han  dado  los  espositores. 

24.  Hagámonos  cargo  de  las  razones  y  fundamentos  en  que  el  Señor 
■  Palacios  Ruvios  apoya  su  opinión. 

25.  En  el  párrafo  62 ,  número  i  i  y  siguientes  de  la  rúbrica  de  donatime 
iiUer  virtun  et  uxorem  cita  la  ley  9 ,  tit.  i ,  lib.  3  del  Fuero  Real,  en  que  se 
dispone  que  sí  constante  matrimonio  el  marido  ó  la  muger  edifican  casa  et 
suelo  de  alguno  de  ellos )  el  dueño  del  terreno  ó  sus  herederos  dé  la  mitad 

.  déla  estimación  del  edificio  al  otro,  óá  sus  herederos,  quedándose  él  señor 
de  la  caiz  con  lo  que  en  ellase  construyó. 

26.  De  esta  ley  tuGere  que  las  mejoras  hechas  en  bienes  de  mayor&^o 
y  m  cosas  sujetas  á  la  restitución  se  han  de  difulir  entre  los  i^opsorles  «n 
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trregIo&esUle7,yre{Mtek»claBwreaque  bizo  al  tiempo  de  la  formación 
de  la  de  Toro,  et  poco  fruto  que  produjeron ,  y  la  esperanza  qne  tenia  en 
sn  corU  doracioD. 

27.  En  el  oámero  I  del  Gomentarío  4  la  ley  de  Two  cita  en  eoi^rma- 
cion  de  su  opinión  la  3  del  tft.  4,  lib.  3  del  Fuero  Real,  en  la  que  se  dispo- 
ne que  cuando  el  marido  ó  la  muger  plantaren  viña  en  tierra  de  alguno  de 
ellos ,  y  muriese  uno  de  los  dos ,  el  dueño  de  la  tierra  lome  el  terrazgoi 
EC^nn  ponen  otras  viñas  en  aquel  lugar ,  y  parta  el  vino  con  loe  hijos  del 
muerto  6  con  sos  herederos ,  y  lo  mismo  se  observe  en  otras  labores  que  se 
hicieren  en  solar  de  uno  de  ellos. 

SS.  Aunque  el  sentido  de  esta  ley  eetá  bastante  confuso  y  obscuro, 
como  lo  maniliestan  los  autores  en  las  varias  esposiciones  qne  la  dan,  sin 
embargo ,  aunque  por  ella  se  conceda  que  el  que  hizo  las  mejoras  en  la  tier- 
ra del  otro  debe  sacar  su  parle,  tratándose  en  dicha  ley  de  las  mejoras  eje- 
cutadas en  tierra  de  libre  disposiciun ,  no  puede  ni  debe  inTerirse  de  ella  que 
en  las  tierras  riocnladas  deba  observarse  la  misma  resolución ,  ó  que  se 
tenga  por  injqsta  la  ley  que  disponga  lo  contrario. 

39.  En  ¿]  mbmo  logar  vuelve  á  citar  el  señor  Pdacios  Ruvios  la  ley  9 
delmismotíluloy  libro  del  Fuero  fteal,  que  citó  antes  en  el  párrafo  62  de  la 
rúbrica  da  donaiione  ínter  tnrum  el  uasorem ,  í  cuya  ley  se  debe  aplicu'la 
misma  satisfacción  que  a  la  tercera  que  queda  rererida. 

30.  Ullimamenle  cita  la  ley  Snal  Ui.  de  los  gananciales,  lib.  5  del  Or- 
denamiento Heal ,  la  que  se  halla  trasladada  á  la  Novísima  en  la  5,  li- 
tólo i  ,  lib.  10 ,  en  la  que  so  ordena  pueda  el  marido  enagenar  los  bienes 
adquiridos  durante  el  matrimonio ,  con  tal  que  no  lo  haga  en  fraude  de  la 
muger,  de  que  infiere  que  si  el  marido  consumiera  todos  los  bienes  adqui- 
ridos ea  edificios  yeo  casasde  mayorazgo  se  manirestaríaclarameateqne 
lo  hacia  en  fraude  de  su  mager. 

31.  A  este  inconveniente  se  responderá  decpoes  coando  tratemos  de 
los  remedios  de  que  puede  valerse  la  muger  contra  el  abaso  quebsf^eL 
marido  de  la  facultad  que  leda  la  ley  de  Toro. 

32.  Don  Diego  del  Castillo  en  su  Comentario  á  esta  ley  refiere  que  es- 
tando en  la  villa  de  Berlanga  trató  coa  el  Seüir  Palacios  Buvios  acota 
de  las  leyes  de  Toro ,  y  le  manifestó  hablando  de  la  presente  que  cuando 
asistió  &  las  Cortes  en  donde  se  formaron  estas  leyes  siempre  fw  de  díc- 
timen  conlntrío  á  la  resolución  do  la  ley  46  por  los  fundamentos  que  es- 
puso en  el  capitulo  per  veslras ,  y  también  le  aseguró  que  sobre  aquella  re- 
pelicion  habia  hecho  algunas  adiciones ,  y  que  esperaba  que  no  pasaría 
mucho  tiempo  sin  que  esta  ley  sederogase  por  injusta;  y  preguntado  por 
el  mismo  Señor  Palacios  qué  juicio  formaba  de  dicha  ley  ,  respondió  en 
presencia  de  muchos  nobles  que  entonces  estaban  congregados  bajo  la 
presidencia  del  misato  Señor,  que  habiéndose  formado  y  promulgado  esta 
ley  de  orden  de!  príncipe  se  debia  presumir  justa  ,  y  no  se  habia  de  tra- 
tar ni  inquirir  la  razón  que  tuvo  para  sd  formación ,  fundándose  en  la  ley 
ijon  omnium,  y  la  siguiente  D.  d«  legibus. 

33.  Antes  de  proponer  y  satisfacer  á  las  varias  razones  qjn^  •*^^¿'; 
ferentes  autores  para  persuadir  la  iojustida  de  la  ley  de  TwftHíwAr^^  • 
establecer  con  sólidoí  fundamentos  no  solo  su  equidad  y  justjeia,«nini«^irf ;, 
indispensablesuformacioaparaque  sirviera  de  regla  cd  Ifs  iwJ!l>ramiW)9  ^^ 
qne  sebicicsenca  bicuQS  de  mayorazgode  cualquiera  especie  qiie,IiiienH(->,  i 
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3i.  Sipoesto  qae  preteoden  l(»  qne  tienen  por  injusta  la  díspmidoD 
de  esta  ley  que  las  mejoras  hechas  en  bienes  vinculados  no  las  debe  per- 
der el  que  las  hizo ,  se  les  podrá  preguntar  quiéu  es  el  que  las  debe  satis- 
Cacer ,  y  es  preciio  que  respondan  que  debe  pagarlas  el  mayorazgo  á  el  su- 
cesor ea  el  mismo. 

35.  Sí  dicen  lo  primero,  so  les  debe  volver  á  preguntar  si  cuando  diceo 
qne  las  mejoras  las  ha  de  satisTacer  el  mayorazgo,  entienden  que  deben 
pagarse  del  capital  y  Gii.ias  del  mayorazgo ,  6  de  sus  reñías  y  frutos  :  si 
eligen  el  primer  miembro  de  la  distinción,  contravienen  maníGestaniente 
&  las  disposiciones  del  derecho  común  y  real ,  que  ordenan  que  las  mejoras 
hechas  con  buena  fé  en  fundo  ageoo  se  deben  sacar  ,  no  del  cuerpo  de  él, 
lino  de  los  productos ,  como  se  ba  manifestado  ari'ib  a  hablando  de  las  me- 
joras hechas  en  el  fundo  dolal ,  y  en  la  ley  if ,  (it.  S8 ,  Partida  3 ,  confor- 
mándose con  las  disposiciones  del  derecho  común  en  cuanto  i.  qne  el  que 
edifica  con  materia  propia  en  suelo  ageno  con  buena  té  no  puede  usar  de 
la  acción  vindicatoria  para  recobrar  la  materia  con  que  hizoel  edificio,  solo 
le  permite  que  antes  de  entregar  la  heredad  cohre  del  dueño  de  ella  el  va- 
lor de  las  mejoras,  b  qae  equivale  á  que  haya  prenda  de  la  heredad  para 
oobrsrse  de  su  producto ,  si  no  le  satisface  el  valor  de  las  mejoras  por  otro 
medio ,  sin  que  para  ello  le  competa  al  poseedor  acción  alguna  para  apro- 
pian» alguna  parte  de  la  heredad ,  por  pequeña  que  sea ,  pues  sino  puede 
usar  de  la  acción  vindicatoria  para  recobrar  la  materia  del  ediñcio  Ínterin 
qae  este  subsista ,  coo  mayor  razoo  se  le  negará  el  que  use  de  la  acción 
vindicatoria  contra  parle  alguna  de  la  heredad,  que  nunca  ha  sido  de  su 
dominio. 

36.  También  se  incurriría  en  el  inconveniente  de  quebrantar  y  contra- 
venir á  la  espresada  voluntad  del  fundador ,  que  prohibía  clara  y  espe- 
eiScamente  ta  enagenacion  del  todo  ó  parte  de  los  bienes  vinculados. 

37.  Si  se  abraza  el  segundo  estremo  de  que  el  valor  de  las  mejoras 
Msatisfaga  del  producto  de  los  bienes  vinculados,  es  lo  mismo  que  decir 
que  lo  pague  el  sucesor  eo  el  mayorazgo,  pues  perteneciendo  á  este  los 
frutos  desde  el  instante  de  la  muerle  de  su  antecesor,  lodos  los  frutos  que 
desde  entonces  producen  los  bienes  vinculados  se  hacen  propios  del  sucesor, 
de  cayo  estremo  pertenecioite  al  segundo  miembro  de  la  primera  distinción 
paso  á  tratar  ahora- 

38.  Tanto  el  poseedor  del  mayorazgo  que  hizo  las  mejoras ,  como  el 
sneesor  eo  el  mismo,  son  unos  poseedores  temporales  de  por  vida,  sin  fa~ 
cuitad  de  disponer  libremente  de  ios  bienes  vinculado?,  en  cuya  suposi- 
don  digo  que  en  el  conDicto  de  haber  de  perder  las  mejoras  el  que  las  hiio, 
ó  de  salisfacerlas  el  sucesor ,  es  mas  conforme  á  razón  y  justicia  que  las 
pierda  el  mismo  que  voluntariamente  las  ejecutó,  que  no  el  sucesor  que  se 
las  encontró  hechas,  sin  haber  influido  directa  ni  indirectamente  en  su 
constmccion. 

3d.  Por  mas  qne  he  reflexionado  en  este  punto  solo  encoenlro  dos  ra- 
zones por  las  que  se  pueda  pretender  que  el  sucesor  en  el  mayorazgo  sa- 
tísfoga  las  mejorai  que  hizo  su  antecesor ;  pero  á  la  verdad  son  tan  débiles, 
que  me  causa  admiración  haya  quien  pueda  fundar  en  ellas  esta  estraña 
opinión. 

40.  Estas  razones  ó  fundamentos  se  reducen  á  que  el  sucesor  en  el  ma- 
yor&Zgo  disfruta  las  rentas  de  él ,  y  á  precaver  los  perjuicios  que  habían  de 
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«periinsnlar  ta  mager  é  hijos  del  qae  hizo  las  mejoru  en  su  parte  de 
ganaociales  y  en  sus  legítimas  ,  si  no  se  les  at>onal>a  el  tD)poiie  de 
días. 

41.  Bd  coaoto  al  primer  fandame  nto  digo  que  si  el  sucesor  en  el  ma- 
yorazgo percibe  las  rentas  de  ^ ,  su  antecesor  también  las  percibió  ,  y  acara 
por  nas  tiempo  qae  el  sacesor ,  y  habiendo  los  dos  disfrutado  de  las  rentas 
del  mayorazgo  no  hallo  razón  por  qué  se  haya  de  graiar  al  sucesor  con  la 
salisfaccioB  del  valor  délas  mejoras,  en  que  ningún  influjo  tuvo  para  rein- 
tegrar de  él  ai  que  volunlaríamente  tas  practicó. 

ii.  Por  lo  qne  hace  al  segundo  fundamento  no  puede  ocurrir  anadíela 
menor  duda  de  que  los  mismos  perjuicios  que  se  intentan  resarcir  á  la  ma- 
ger é  hijos  del  que  ejecutó  las  mejoras  se  can  sa  á  la  moger  é  hijos  del  sa- 
cesor, y  en  esle  caso  pregunto :  si  la  ley  es  injusla  porque  cansa  estos  per- 
juicios i  la  muger  é  hijos  de  quien  practicó  las  mejoras ,  ¿por  qué  no  ha  de 
ser  también  injusta  la  opinión  que  carga  iguales  perjoicius  á  la  mnjer  é 
hijos  del  sucesor?  Con  la  diTerencía  que  el  que  ejecutó  las  mejoras  se  espn- 
so  vohinlariamente  A  causarlos  á  su  muger  é  hijos ,  y  su  sucesor  en  nada 
contribuyó  para  esponer  á  su  muger  é  hijos  á  tener  que  sufrir  la  menor 
dimínDcion  en  sns  gananciales  y  legitimas. 

43.  Aun  cuando  el  sucesor  hubiera  disfrutado  por  tiempo  suficiente  el 
mayorazgo  para  percibir  con  los  frutos  de  las  mejoras  su  primitivo  valor, 
no  estaba  obligado  á satisfacer  cosa  alguna  á  la  muger  é  hijos  del  antece- 
sor, porque  como  so  ha  dicho  repelidas  veces ,  las  mejoras  no  son  en  rea- 
lidad bienes  del  sucesor,  sino  del  mayorazgo  ,  y  de  consiguiente  no  está 
obUgado  á  pagar  de  sns  propios  bienes ,  cuales  son  las  rentas  del  mayo- 
razgo lodo  el  tiernp  que  lo  posee ,  el  valor  ó  importe  de  las  mejoras,  que 
Qu  son  bienes  suyos  de  libre  disposición  ,  sino  del  mayorazgo ,  en  virtud  de 
la  agregación  que  hace  la  ley. 

44.  Esociosoderenernosá  impugnar  la  razón  de  decir  qne  segnn  Aven- 
daño  y  otros  autores  soponea  tuvo  la  ley ,  pues  en  realidad  no  fue  otra  que 
el  pedir  que  con  motivo  de  reintegrarse  del  valor  de  las  mejoras  se  distra- 
jesen y  enagenasen  los  bieaes  vinculados,  en  cuya  suposición  era  preciso, 
6  que  perdiese  su  importe  d  que  hizo  las  mejoras ,  ó  el  sucesor  en  el  ma- 
yorazgo ,  y  en  este  conflicto  no  pudo  ser  mas  acertada  y  justa  la  resolu  - 
cion  de  la  ley  en  gravar  al  que  las  hizo ,  y  no  á  su  sucesor,  porque  todos 
tos  inconvententes  y  perjuicios  que  esperimenlen  la  muger  é  hijos  del  po- 
seedor se  verificarian  en  la  muger  é  hijos  del  sucesor ,  y  mas  justo  es  que 
sufran  el  daño  la  muger  y  herederos  del  que  voluntariamente  se  espaso  ¿ 
padecerlo,  que  no  la  mujer  y  herederos  del  que  ninguna  parle  tuvo  ea  él. 

45.  Demostrada  la  equidad  y  justicia  de  la  resolución  de  la  presente 
ley,  paso  á  conHrraarla  con  otras  razones  no  menos  eficaces. 

46.  Si  el  fundador  de  un  mayorazgo  prescindiendo  de  la  disposición  de 
la  ley  de  Toro,  ó  antes  de  su  establecimiento  ordenara  espresamente  qne 
las  mejoras  que  se  hicierao  en  los  bienes  que  vinculaba  no  las  pudiera  sa- 
car el  autor  de  ellas ,  ni  sus  hijos  y  muger ,  ¿podría  pretenderse  que  esU 
cláusula  era  injusta  é  inicua ,  y  que  no  debia  tener  ejecución  1  Bien  sa- 
bido es  que  no  puede  nadie  ignorar  que  al  testador  en  los  bienes  de  libre 
disposición  lees  permitido  poner  cualquiera  condicÍ3n,  con  tal  qnc  no  sea 
torpe  ó  contra  las  buenas  costumbres. 

Í7.    Pkíes  si  U  fundador  de  na  mayorazgo  te  es  Ucilo  estaUecer  dicha 
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coodícioa,  ¿por  qué  se  ha  de  dudar  que  el  Principe  pueda  ordenar  lo  mis- 
ino en  virtud  de  una  ley  t 

iS.  No  pretendo  maaifeslar  con  eslo  que  cualqaiera  condición  puesU 
por  DA  Ttindador  sea  coareniente  y  licito  eitablecerl  a  por  )ey  general ;  pero 
ea  el  caso  de  la  presente  disputa,  tan  justa  es  la  disposición  geieral  de 
la  ley  como  la  dd  fundador  particular  ,  pues  ni  en  una  ni  en  otra  se  pre- 
cisa al  poseedor  ¿  mejorar  los  bienes  vinculados,  antea  bien  se  le  advier- 
te que  si  volantariameate  lo  ejecuta  no  debe  esperar  resarcimiento. 

49.  Qne  las  leyes  preventivas  no  traigan  consigo  la  menor  nota  de  in~ 
jaslicía  lo  persnade  la  ley  que  priva  al  poseedor  de  mala  fé  de  las  mejoras 
útiles  ó  de  lujo  hechas  en  Tundo  ageno,  cuja  ley,  establecida  por  el  de- 
recho civil,  se  halla  aprobada  y  confirmada  por  nuestro* derecho  real  de 
las  Partiilas  en  la  ley  43 ,  tíL  2S,  Partida  3 ,  y  seguida  inconcusamente  por 
los  tñbanales;  pues  ahora  bien ,  si  esta  ley  ha  podido  establecer  lícitamen- 
te y  sio  la  menor  nota  de  injusticia  que  las  mejoras  hechas  en  fundo  age- 
no  con  eoooclmieuto  d«  qne  lo  es,  las  pierda  el  que  las  hizo,  ¿por  qu¿ 
nuestra  ley  se  ha  de  reputar  por  injusta ,  porque  ordena  que  las  mejoras 
hechas  en  bienes  vinculados  con  cooocimieato  de  que  lo  están  las  pierda 
el  que  las  ejecutó?  Si  la  mala  fé  ó  el  conocimiento  deque  el  fundóos  age- 
no  se  tiene  por  justa  causa  en  el  primer  caso  para  privar  de  las  mejords 
al  que  las  hizo ,  ¿  por  qué  no  se  ha  de  tener  también  en  el  segundo  caso 
por  justa  la  mala  fé  ó  el  conocimiento  de  qaa  hace  las  mejoras  en  b';enes 
viaculados,  que  le  está  prohibido  por  la  ley  sacarlas,  para  privarlo  de 
eUns  ? 

60.  Si  se  pretende  responder  á  esta  paridad,  que  en  el  primer  caso  el 
que  ediüca,  por  ejemplo,  en  suelo  ageno  con  conocimiento  de  que  lo  es 
se  constituye  poseedor  de  mala  fé,  pero  en  el  segundo  al  que  posee  el  ma- 
yorazgo 00  puede  atribuírsele  este  vicio  ó  cualidad ,  digo  que  la  paridad 
no  estriba  ó  consiste  en  que  tos  dos  sean  poseedores  de  mala  fé,  sino  en 
que  asi  como  el  primero  es  poseedor  de  mala  fé,  el  segundo  es  obrador  de 
mala  fé,  y  asi  como  el  primero  se  constituye  en  mala  fé  por  el  conoci- 
miento de  que  el  fundo  en  que  edifica  es  ageuo ,  del  mismo  modo  se  debe 
coostiLuir  en  mala  f¿  el  que  edifica  en  bienes  de  mayorazgo  cm  co- 
nocimiento de  que  lo  son,  y  de  que  no  puede  disponer  de  ellos  á  su  li- 
bertad. 

51.  La  ley  que  priva  al  poseedor  de  mala  fé  de  las  mejoras  hechas  en 
fundo  ageno  no  se  funda  es  que  sea  poseedor  del  fundo ,  sino  en  el  conoci- 
miento que  tiene  de  que  es  agwo  para  no  edificar  en  él ,  y  asi  si  uno  que 
estuviera  en  posesión  del  fundo  hiciese  en  él  mejoras  sabiendo  que  era  age- 
no  las  perderia  igualmente ,  aunque  en  realidad  no  tuviera  la  posesión  de 
él,  porque  presume  la  ley  que  el  que  obra  con  este  conocimiento  quiere 
ceder  al  dueño  del  fundo  las  mejoras  que  en  él  hi2o,  ¿  pues  por  qué  no 
se  ha  de  presumir  la  misma  cesión  en  el  caso  de  nuestra  ley  en  el  que 
obra  con  conocimiento  de  su  disposición  y  de  que  los  bienes  son  viocn- 
lados? 

52.  El  poseedor  de  un  mayorazgo  que  sin  justa  causa  ni  real  permiso    . 
enagena  los-  bienes  vinculados ,  i  podrá  dudarse  que  obra  de  mala  fé ,  y  de 
consiguiente  que  es  vendedor  doloso ,  aunque  sea  verdadero  y  legítimo  po  ■ 
scedor  de  los  bienes?  ¿pues  por  qué  se  ha  de  puuor  en  dtida  que  el  po- 
seedor de  UB  mayocdtgo  que  edifica  en  su  suelo  con  conocimiento  de  que 
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la  ley  le  prohibe  el  repetir  las  mejora 
der  el  valor  de  ellas  í 

53.  Demostrada  ya  ta  justicia  de 
miento,  sino  también  para  sa  debida 
pasaré  á  hacerme  cargo  de  los  perjui( 
tra  ella,  se  siguen  de  la  misma  ¿  li 
joras  en  sus  bienes  ganancides  y  en 

5i.  Es  consunte  que  por  U  ley  i 
se  le  concede  al  mando  la  libre  dispc 
tiplicados  durante  pI  matrimonio,  sin 
to  de  su  muger,  y  qne  serio  podrá  f 
de  dichos  bienes  si  hiciere  constar  q 
6  damnificarla ;  con  que  siempre  que 
nanciales  en  algunos  fines  que  no  in( 
de  qne  aquellos  gastos  los  ejecuta  c< 
muger,  no  deberá  reputarse  por  frai 

55.  .Sentada  esta  doctrina  parece 
el  marido  ejecate  en  los  bienes  vincí 
ejemplo,  qne  son  de  mayor  valor  y 
ellas,  como  si  edificara  mesón,  ven 
puede  presumirse  intervino  dirio,  n 
de  consiguiente  no  tendrá  esta  accioi 
pelir  perjuicios  contra  su  marido,  i 
do  citar,  porque  el  producto  de  las  i 
monio ,  y  el  marido  ha  obrado  cocc 
padre  de  familia. 

56.  Si  aun  prescindiendo  de  1  o  ( 
se  únicamente  á  lo  que  ordena  la  le; 
ger  para  redamar  las  enagenacíones 
nanciales ,  á  no  ser  que  se  descubrí 
el  valor  de  ellos ,  ¿  c6rao  podrá  pret* 
mejoras  el  marido  en  los  bienes  vine 
querer  pcrjadicar  á  su  ntUger  1 

57.  El  qne  esla  no  perciba  en  r 
jwas ,  como  importó  la  mitad  del  ca 
ye  eii  el  marido  ánimo  de  perjudica 
los  bienes  gananciales  al  fondo  peni 
ra  faltado  la  persona  en  cuya  cab 
del  marido  esta  casnalided- 

58.  En  suma,  atendido  el  sentid 
basta  para  contravenir  á  su  dispoE 
de  la  enagenacion  de  los  bíene»  ga 
el  Biarido  la  ejecate  con  el  fin  y  án 

59.  Pasemos  á  contraernos  mas 
do  invierta  Ia;i  bienes  gananciales  e 
mejoras  ó  las  hace  con  ánimo  de  d 
lo  primero ,  se  ha  de  volver  4  distin 
reintegrar  á  su  muger  del  ptrjnic 
ellos :  en  el  primer  caso  ningún  p( 
la  ley  exima  al  sucesor  del  mayori 
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tecesw  el  ralor  de  lai  mejoras  ejecutadas  en  los  bieoes  vinculados ,  por- 
que ea  este  caso  deberá  reiategrarse  la  muger  de  los  bienes  de  su  marido. 

60.  Ed  el  se.i^ifida  caso  de  carecer  de  biiines  no  puede  pretender  la 
muger  que  se  le  conceda  una  acción  mas  eficaz  para  recobrar  su  parte 
de  gananciales,  qne  las  que  le  compeliria  si  el  marido  hubiera  hecho  las 
mejoras  en  cualquiera  otro  fundo  que  no  fuera  vincnlado,  y  el  dueño  de 
él  tan  pobre ,  qne  no  pudiese  pagar  el  valor  de  las  mejoras ,  aunque  qui- 
siese vender  todo  lo  que  tenia ,  en  cuyo  caso  tío  está  obligado  á  salisfa  - 
cerlas ,  como  espresamente  lo  ordena  la  ley  38,  IT.  de  rei  vind. ,  y  la  35 
de  ping.  act. ,  cuya  disposición  la  cooOrma  y  aprueba  la  ley  41 ,  tft  98, 
Partida  3 ,  por  eslas  palabras :  mas  si  por  aventura  el  señor  de  la  heredad 
que  la  venciere  en  juicio  fuese  tan  pobve ,  que  no  pudiese  pagar  al  otro  las 
despensas  qne  i  obiese  fecho  nuevamente,  maguer  quisiese  vender  todo 
cuanto  había,  decimos  que  estonce  no  seria  tenudo  de  las  pagar. 

61.  Se  ha  dicho  qne  no  puede  la  muger  pretender  mas  en  un  caso  que 
en  otro  porque  siendo  los  bienes  de  mayorazgo  inagenables  por  disposi- 
ción del  fundador,  equivale  esta  prohibición  de  eoagenar  al  caso  de  la 
pobreza  del  dueño  del  fundo  para  satisfacer  el  valoF  de  las  mejoras,  pues 
lo  mismo  es  no  poder  enagenar  una  cosa  para  satisfacer  un  crédito ,  qne 
DO  tener  bienes  para  pagarlo. 

6i.  Si  las  mejoras  no  las  ha  hecho  el  marido  con  ánimo  de  def^udar  á 
sn  muger,  en  ninguna  manera  puede  esta  repetir  contra  él ,  y  mncho  menos 
contra  el  mayorazgo  para  conseguir  bu  importe ,  según  la  citada  ley  5 ,  tft.  i, 
lih.lOde  la  Novísima,  en  laque  espresamente  se  ordena  que  d  marido  pueda 
disponer  libremente  de  los  bienes  gananciales ,  con  tal  qne  la  enagenacion 
que  haga  de  ellos  no  sea  con  ánimo  de  defraudar  á  su  mnger;  y  aunquo 
opinan  con  variedad  los  autores  acerca  de  la  Facultad  de  enagenar  que  le 
concede  la  ley ,  diciendo  unos  que  esta  se  estiende  hasta  poder  enagenar  por 
titulo  lucrativo  ó  de  donacim ,  como  espresamente  lo  sostienen  entre  otros 
Antonio  Gómez  en  la  ley  51  de  Toro,  números  73  y  74,  yAcevedoenla 
ley '5,  lit.  9,hb.  5  déla  Recopilación,  números  8  y  9,  y  otros  por  el  con- 
trario defienden  que  la  enagenacion  que  se  le  permite  al  marido  es  por  titnio 
oneroso,  y  nunca  por  medio  de  donación,  como  lo  intenta  persuadir  Tello Fer- 
nandez en  la  ley  1 9  de  Toro ,  número  3  y  iiguiontes ,  y  tam  bien  Ayora  de 
parlitionibus talíí  parte  ¿.,  cuestión  il,  número  56  y  sig^iientes,  pues  aun- 
que al  principio  se  inclina  por  la  opinión  de  Gómez,  manirestando  que  no 
tiene  razón  Tello  para  impugnar  su  doctrina ,  luego  viene  á  confesar  que  si 
por  la  donación  que  ha  hecho  el  marido  de  los  bienes  gananciales  resulta  que 
no  le  queda  en  su  patrimonio  con  que  resarcir  á  la  muger  de  la  parte  de  ga- 
naotiales  que  laenagenó,  podrá  esta  repetir  contra  el  donatario,  aunque  el 
marido  baya  hecho  la  donación  con  buena  fé  y  sin  ánimo  de  de  fraudar  á  su 
muger. 

63.  Aun  cuando  en  esta  diversidad  de  dictámenes  nos  apartemos  de  la 
opinión  de  Antonio  Comez ,  que  en  mi  concepto  es  la  mas  conforme  al  sen- 
tido literal  de  la  ley ,  nunca  podrá  decirse  que  las  mejoras  útiles  que  haga 
el  marido  en  los  bienes  vinculados  equivalen  á  una  enagenacion  hecba  pOr 
título  Incrativo,  porqne  de  las  mejoras  útiles  siempre  resulta  alguna  utilidad 
y  provecho  al  poseedor  del  fundo  m^orado,  y  siéndolo  el  mismo  mejorante 
y  su  muger ,  de  necesidad  han  de  participar  del  bencñ^ii  de  las  mejoraa ,  lo 
que  Bo  sucede  en  el  cuo  de  la  donación. 
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64.  Si  laa  mejoras  que  hiciera  el  marido  en  los  bienes  Tincnlados  faeraa 
de  lajotide  recreacioo,  segaramente  no  podría  la  miigercoDseguir  la  parte 
de  gaaancial^  que  se  iavirtíó  en  ellas,  cuando  el  marido  no  tuviera  bieoes 
con  que  satisfacerlas,  y  si  eran  detal  vlidad  queno  se  pudierao  separar  de 
donde  se  habiao  unido ,  no  cabe  la  menor  duda  que  tanto  por  derecbo  real, 
como  civil  y  común  ,  no  le  competía  acción  ni  escepcion  alguna  con  que  po- 
día reintegrarse  de  su  valor ,  sin  embargo  de  qae  sufría  este  perjuicio  la  mu^ 
ger  en  sus  bienes  gananciales,  pues  si  en  este  caso  puede  la  ley,  sin  nota 
de  injusticia ,  privar  &  la  muger  de  la  repelicioa  de  sus  gananciales ,  ¿  por 
qué  se  ha  de  tener  por  injusta  la  ley  de  Toto  que  establece  igual  privación 
contra  la  muger  en  cualquier  caso  que  el  marido  baga  mejoras  en  los  bienes 
viflculados,  bien  sean  necesarias,  ¿de  lujo  ó  adorno? 

65.  Si  se  dice  que  la  diferencia  de  esto  consiste  en  que  de  las  mejoras 
de  lujo  ninguna  utilidad  resulla  al  dueño  del  fundo,  pero  sí  de  las  útiles  y 
necesarias ,  y  por  lo  tanto  no  es  de  estrañar  que  se  abonen  estas  al  que  laa 
hizo ,  y  no  las  primeras,  se  satisface  diciendo  que  tanto  en  un  caso  como  en 
otro  falta  quien  pueda  satisfacer  el  valor  de  lat  mejoras  hechas  en  los  bie< 
nes  vincnUdos,  porque  el  sucesor  en  el  mayorazgo  no  tiene  eala  obligación 
por  las  razones  que  se  han  espuesto  arriba,  y  de  los  mismos  bienes  vincu- 
lados tampoco  es  permitida  su  deducción,  por  hallarse  prohibido  por  el 
fundador  el  que  pued&n  enagenar  los  bienes  vinculados, 

66.  La  deducción  de  las  mejoras  se  funda  en  el  príacipio  natural,  que 
no  permite  que  uno  se  lucre  y  baga  grangerla  coa  pérdida  de  otros,  según 
la  ley  307,  ff.  de  reguUs  juris ,  y  como  el  poseedor  de  los  bienes  vinculados 
eo  realidad  no  adquiere  las  mejoras  con  una  facultad  de  poder  disponer  lí- 
bremente  de  ellas,  de  aquí  es  que  la  ley  de  Toro ,  acomodando  este  princi- 
pio del  derecho  común  y  natural  á  )a  condición  y  naturaleza  de  los  bienes 
vinculadus,  que  sucesivamente  pasan  de  unos  en  otros  sin  facultad,  ni  de 
enageoarlos,  ni  de  invertir  el  órikn  de  la  sucesión  establecido  por  el  funda- 
dor, dispuso  que  las  mejoras  que  se  hiciesen  en  estos  bienes  no  se  dedujesen 
por  el  que  las  hizo ,  cuya  disposición  no  fue  contraria  á  lo  dispuesto  por  el 
derecho  común  que  (H-denaba  la  deducción  de  las  mejoras ,  suponiendo  que 
se  hacían  del  dueño  del  fundo ,  sino  nueva  y  pteierjus  para  un  caso  en  que 
no  había  dispuesto  nada  el  derecho  común ,  por  no  conocerse  aun  entonces 
los  mayorazgos ,  y  asi  todos  los  argutnentos  que  se  forman  contra  esta  ley 
sacados  del  derecho  común  claudican  en  su  principio. 

67.  Fundados  algunos  es  la  ley  58,  ff.  de  legalis  i ,  que  dispone  que  las 
cosas  hereditarias  que  se  hallen  gravadas  con  fideicomiso  después  de  la  muer- 
te del  heredero,  si  se  queman ,  y  este  las  reedifica  á  su  cosía,  debe  percibir 
del  fideicomiso  los  gastos  é  mejoras  de  la  reedificación ,  pretenden  que  el 
derecho  romano  concedib  la  deducción  de  mejoras  hechas  en  los  bieoes  vin- 
culados ó  de  üdeicomiso ;  pero  se  engañan  porque  en  esta  ley  no  se  trata 
de  nn  Sdeicomíso  perpetuo ,  como  el  de  los  mayorasgoa,  sino  de  primer  gra- 
do, por  el  cual  adquiere  (os  hioies  el  fideicomisario  con  libre  facultad  da 
disponer  de 'ellos,  y  de  consiguiente  hace  suyas  las  mejoras,  y  por  lo  tanto 
debe  resarcir  su  importe  para  no  lucrarse  con  per]  nicio  ageno.  / 

68.  Comeotandi)  esta  ley  Cujacio  dice  que  el  concederle  al  heredero  el 
sacar  el  importe  de  la  construcción  de  las  casas  es  porque  se  quemaron  sin 
culpa  del  heredero ,  y  en  este  caso  cumplía  con  haberlas  dejajo  en  el  es- 
tado &  que  las  había  reducido  el  incendio;  pero  si  peadien^  la  condicioa 
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ilel  fideicomteo  6  legado  faabiera  becho  el  heredero  a^oatts  niojons  necesa- 
nas  en  las  casas  para  sa  conservación ,  no  podría  sacar  el  importe  de  ellas, 
ni  pedírselo  al  legatario  ó  fideicomisario ,  y  se  Tonda  en  que  el  heredero,  sd- 
puestoque  entre  tanto  qne  se  verifica  U  condición  del  legado  ó  fideicomiso 
goza  y  se  utitira  del  producto  de  las  casas ,  debe  sufrir  sus  cargas  para  en  - 
fregarlas  en  el  mismo  estado  que  las  recibl6. 

69.  Por  fundamento  de  esta  doctrina  cita  la  ley  61 ,  eed.  til. ,  que  dice 
asi :  sumptus  aútem  ín  refxeienda  domo  neeessarioi  á  legatario  factos  petenti 
ei  legatum,  cujia  pottea  coiiditio  extüil,  non  este  repiüandos  existimam. 
DiceCujacio  qne  esta  ley  y  la  58  son  lomadas  de  un  mismo  libro,  y  que  en 
la  primera  se  habla  de  las  mejoras  de  la  reedificación,  las  que  debe  satisfa- 
cer el  'egatarío ,  y  en  la  segunda  de  las  de  reparación  necesaria ,  las  que  no 
debe  cobrar  el  heredero ,  estableciendo  Papiniano  esta  diferencia  entre  di- 
chas mejoras,  y  para  mayor  claridad  de  la  ley  61  varia  su  letra  Cujacio,  y 
dice ,  que  en  lagar  de  estas  palabras :  suptum  autem  tn  refxeienda  domo  ne- 
cessariot  á  legatario  factos,  se  han  de  su^tiluir  estas ,  a¿  herede  in  refidenda 
domo  Ugatn  necessa¡'Ío  factos. 

70.  De  esta  doctrina  de  Cujacio ,  fundada  en  las  dos  citadas  leyes  de  Pa- 
piniaQO,se  forma  nn  argumento  no  poco  eficaz  en  apoyo  de  la  disposición 
de  la  ley  de  Toro :  no  menos  nliliza  los  frutos  ó  productos  de  los  edificios 
vinculados  el  poseedor  de  ellos  durante  su  vida ,  que  el  heredero  !os  frutos 
de  las  casas  legadas  ínlerin  no  ss  verifica  la  condicioa  del  legado :  es  así  que 
poresta  razón  opina  Cujacio,  fundado  en  el  parecer  dePapiniano,  que^ 
heredero  no  debe  repetir  del  legatario  el  importe  de  las  mejoras  necesarias 
ó  de  reparación  hechas  en  las  casas  ó  ediíicíos  legados ,  con  que  por  igual 
razón  no  debe  repetir  el  poseedor  del  m  ayorazgo  de  su  sucesor  las  mqoras 
necesarias  qne  hubiese  ejecutado  ea  los  edificios  vinculados. 

71.  Como  la  presente  ley  únicamente  habla  de  los  castillos,  muros  y  ca- 
sas de  mayorazgo ,  dudan  los  au  tores  si  su  disposición  defaeri  estenderse  d 
las  demás  clases  de  mejoras  qne  n  o  consistan  en  edificios,  como  por  ejem- 
plo, si  en  los  bienes  vioculados  se  plantasen  muchos  árboles  que  aumenta- 
sen considerablemen  te  sn  producto ,  6  se  hiciesen  de  regadío,  siendo  antes 
de  secano. 

73.  El  señor  Molina  en  el  lugar  citado  ,  atímeru  16,  afirma  que  esta  ley 
no  se  debe  limitar  á  los  casos  de  que  habla ,  porque  su  disposición  obra  en 
todos  los  demás  en  que  milita  la  misma  razón ,  y  de  aqtii  infiere  que  los  casos 
de  que  en  ellas  se  hace  espresa  m  encion  no  se  han  puesto  para  restringirla 
ni  limitarla,  sinoporserlosque  con  mas  frecuencia  ocurren  en  la  práctica, 
y  asegura  que  segnn  esta  opinión  se  han  decidido  las  causas  en  los  tribuna, 
les  superiores,  como  le  habían  informado,  y  añade  que  seria  un  grande  ab- 
surdo que  la  ley  privara  de  repetir  la  estimación  de  las  mejoras  quo  se  hacen 
en  repararlas  casas,  castillos  y  muros,  cuyas  mejoras  por  lo  común  son  ne- 
cesarias, y  que  la  misma  ley  concediera  la  r^eticioa  de  las  que  se  hacen 
en  edificios  v(riaBlarios,  y  acaso  superfinos. 

73.  De  la  misma  opinión  es  el  señor  Castillo  en  el  citado  lib.  6 ,  cap.  63, 
número  S8 ,  donde  cita  á  otros  varios  autores  que  siguen  la  misma  opinión, 
siendo  onodeetlosel  mismo  Palacios  Ruvios,  que  con  tanto  empeño  procuró 
ilnpedir  la  formación  de  esta  ley. 

71.  Gutiérrez  en  el  libro  2  de  sus  cuestionea  prácticas ,  cuestión  82 ,  nú- 
mero 3 ,  quiere  que  la  dispoeicioa  de  esta  ley  precisamente  se  lifflile  á  tts 
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casos  daqHfthablK,  coarormdndose  en  esta  con  Hieres  en  la  parte  4.*,  enes- 
tion  10,  ndmero  18  y  siguientes,  y  con  otros  varios  qne  omito  referir  é 
impugnar  en  particular ,  porque  habiendo  demostrado  ya  arriba  que  el 
valor  ó  estimaoioD  de  las  mejoras  hechas  en  casas  de  mayorazgos,  forla- 
lesas  6  muros  no  las  ddw  satisfacer ,  ni  el  mayorazgo ,  ni  el  sucesor  del 
poseedor  que  hizo  las  mejoras,  porqué  se  veriGcarian  m  la  muger  é  hijos 
del  sucesor  los  mismos  inconvenientes  que  se  intentan  evitar  á  la  muger  é 
hijos  del  mejorante  ,  y  obrando  igual  razón  en  todas  las  demdS  mojoras  qne 
se  hacen  en  bs  bienes  de  mayorazgo ,  aunque  no  sean  es  edificios  ,  es  claro 
y  Toera  de  toda  duda  qne  también  atiben  estar  privados  la  moger  é  hijos 
del  qne  las  hizo  de  sacar  el  valor  6  estimación  de  ellas. 

75.  De  lo  dicho  se  infiere  ciiáu  voluntaria  é  impertinente  y  ociosa  es  la 
coestioD  que  suscita  Mires  en  la  parte  (.'.cuestión  33,  ndmero  13,  de  si  por 
hablar  la  ley  de  las  mejoras  que  se  hacen  en  casas  de  mayorazgos  podrá 
tener  lugar  sn  disposición' en  las- demos  casas  que  son  de  mayorazgo ,  pero 
Bo  están  ea  la  clase  de  principales  para  la  habitación  del  poseedor  y  su 
familia. 

76.  Burgos  de  Paz  el  joven  refiere  qae  abogados  famosos  sostuvieron 
en  pro  y  en  contra  esta  opinión  ,  y  él  mismo  dice  que  no  se  atreve  i  re- 
solverla, lo  que  presta  un  claro  convencimiento  de  los  desbarros  en  que  in- 
curre el  entendimiento  humano  cuando  Sf  separa  de  los  principios  sobre  qne 
hade  fundar  sus  discursos  llevado  del  deseo  de  sutilizar  y  Mngularizarsc. 

77.  Si  la  ley  espresamente  habla  de  casas  de  mayorazgos,  y  gozan  de 
esta  coalidad  tanto  las  menos  principales  como  las  principales ,  ¿por  dónde 
leba  de  inferir  que  quiso  hacer  diferencia  entre  ellas? 

78.  Si  no  hay  razón  alguna  para  que  el  sucesor  satisfaga  las  mejoras 
hechas  por  sn  antecesor  en  bienes  vinculados,  ¿por  qué  cansa  ó  motivo 
había  de  abonu  las  que  se  hacen  en  las  casas  menos  principales  estando 
exento  de  satisfacer  las  que  se  cansan  en  las  casas  principales? 

79.  Gutiérrez  en  la  cuestión  83  del  libro  citado ,  después  de  referir  la 
opinión  de  Hieres  y  la  irresolución  de  Burgos  de  Paz,  se  determina  en  el 
número  3  i  resolver  esU  dudosa  y  diticil  cuestión ,  y  por  fortuna  elige  la 
opinioo  qne  iguala  las  casas  menos  principales  con  las  que  sirven  de  habi- 
laci(»i  á  la  familia  del  poseedor. 

80.  Velazqoez  de  Avendaño  en  la  glosa  6  á  esta  ley,  despnes  de  referir 
las  (^iniones  de  varios  autores  acerca  de  la  inteligencia  de  la  ley ,  reconoce 
por  justa  su  rcíolucion ,  y  dice  que  debo  tener  lugar  aun  cuando  el  posee- 
dordel  mayorazgo  gaste  ó  consuma  grandes  cantidades  en  edificar,  y  que 
debe  observarse  su  resotncicn  en  et  caso  de  que  el  edificio  se  haga  de 
nuevo ,  y  en  el  de  que  las  casas  que  se  construyan  6  reparen  no  sean  las 
principales,  sino  otras  inferiores  con  el  fin  de  alquilarlas.  Qne  lo  mismo 
debe  decirse  en  tos  huertos  que  se  construyan  contiguos  á  las  casas  de 
mayorazgo,  y  floalmente  en  otro  cualquier  aumento  que  se  haga  por  in- 
dustria en  bienes  vinculados. 

Si.  Después  de  haber  hecho  una  esplicacion  tan  especifica  propia  y 
arreglada  ala  decisión  de  la  ley,  propone  laltraitacion  de  que  lo  dicho 
no  se  ba  de  entender  cuando  las  mejoras  ó  aumentos  hechos  en  los  bienes 
de  mayorazgos  wm  de  tal  condición  qne  produzcan  cuantiosos  réditos  para 
los  sucesores,  como  por  ejemplo,  si  en  suelo  de  mayorazgo  edificó  casas 
para  alquilar,  ¿  plantó  viaas  y  olivares,  ó  edificó  algon  molino,  porque 
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ea  dicltod  casos  como  el  sucesor  percibe  Un  cnantiosas  otílidades  es  justo 
qae  satisfaga  ^  la  muger  é  hijos  del  antecesor  la  mitad  del  valor  de  dichas 
mejoras,  porque  en  reaüdad  no  ge  puede  decir  que  Ids  paga  de  su  caudal, 
ni  el  mayoraz^jo  se  disiniauye  ni  estingue  con  semejante  abono  ó  resarci- 
miento ,  porque  este  se  hace  de  los  réditos  de  los  edificios  ó  mejoras ,  y  de 
lo  contrario  se  seguirla  que  el  sucesor  se  enriquecía  con  perjuicio  y  daKo 
de  la  muger  é  hijos  del  antecesor. 

82.  Apoy»  esta  doctrina  ea  la  razón  de  decir  de  la  ley  que  le  dan  casi 
lodos  los  comentadores ,  según  dice ,  la  cual  snponeo  es  porque  de  satisb- 
cer  la  mitad  de  las  espensas ,  á  poco  tiempu  se  consumirían  los  bienes  vin- 
culados ,  y  los  sucesores  en  )os  mayorazgos  quedarían  gravados  en  satisfa- 
cer las  grandes  espensas  de  sus  antecesores,  de  que  ínGereo  que  siempre 
que  el  abono  de  las  espensas  pueda  Terilicarse  sin  disminución  de  los  bie- 
nes del  mayorazgo  y  sin  perjuicio  de  loa  sucesores  hay  obligación  á  satis- 
focerlo,  y  como  en  el  caso  presente  los  cditícios  son  fructíferos  debe  ha- 
cerse el  resarcimieulo  de  sus  frutos,  en  lo  que  ningún  perjuicio  resulta  & 
los  bienes  del  mayorazgo  ni  á  su  sucesor. 

83.  También  funda  esla  osposicion  eu  que  la  decisión  de  la  ley  babla  de 
nnosediücios  infrucUferos,  como  son  los  castillos,  cercas  y  casas  princi- 
pales de  mayorazgos ,  y  de  consiguiente  la  estension  que  se  haga  de  ella 
ha  de  ser  a  casos  semejantes ,  y  entonces  no  es  de  estrañar  que  los  suce- 
sores que  nada  perciben  no  estcn  obligadosá  satisfacer  el  valor  de  ios  edi- 
ficios á  la  muger  y  herederos  del  antecesor. 

8i.  La  escepcion  ó  limitación  que  pone  ATendaño  i  la  decisión  de  la 
ley ,  y  la  doctrina  en  que  la  apoya,  es  opuesta  y  contraria  á  los  principios 
que  antes  habia  establecido ,  y  destituida  de  todo  apoyo  legal. 

85.  Sin  embargo  de  que  la  ley  babla  eepresamente  de  reparación  de 
fortalezas  y  casas  de  mayorazgo,  esliendo  AvendaHo  su  resolución  á  las 
casas  que  se  fabriquen  de  nuevo,  y  á  los  huertos  contiguos  á  ellas,  ¿pues- 
porquéno  ha  de  estender  su  resolución  á  todos  ios  edificios  y  demás  mejo- 
ras que  se  hagan  en  bienes  de  mayorazgo,  sean  de  mucha  ó  poca  utilidad? 

86.  No  es  la  poca  utilidad  ó  producto  de  las  mejoras  lo  que  dio  moti- 
vo i  la  resolución  de  la  ley,  sino  el  hacerse  en  bienes  de  mayorazgo,  que 
solo  temporalmente  son  del  dominio  del'que  los  posee  sin  facultad  de  dis- 
poner libremente  de  ellos. 

87.  Tampoco  es  cierto  que  en  el  caso  que  propone  Avendaño  no  senti- 
ría perjuicio  el  sucesor  en  el  mayorazgo  de  satisfacer  á  la  muger  y  herede- 
ros del  antecesor  el  valor  de  las  mejoras,  porque  lo  haría  coa  loe  frutos 
que  produciaA  los  miánias ,  porque  es  constante  qoe  cnanto  hubiera  de  sa- 
tisfacer tendrían  de  menos  su  muger  y  herederos. 

88.  Se  dice  contra  esto  que  el  sucesor  no  lograría  este  anmenlo  de  fru- 
tos y  utilidades  sin  las  mejoras  de  su  antecesor,  y  por  lo  tanto  no  parece 
justo  que  se  lucre  de  ellos  con  perjuicio  de  la  muger  y  herederos  del  que  las 
hizo,  á  que  se  debe  responder  en  primer  lugar  que  el  aniecesor  sabia  ó 
debía  saber  la  disposición  de  la  ley ,  y  de  consiguiente  voluntariamcDlc  se 
sujetó  á  ella  haciemlo  lai  mejoras.  En  segundo  lugar,  6  el  poseedor  que 
hizo  las  mejoras  disfrutó  las  ulilidadcs  de  ellas ,  ó  no ;  si  se  dice  lo  primero 
no  se  verifica  que  baya  recibido  menoscabo  es  sas  bienes  con  lo  que  in- 
virtió en  ellas ,  pues  se  reintegró  con  sus  productos ,  y  si  por  que  el  sucesor 
los  percibe  se  estima  justo  que  se  satisfaga  el  importe  de  las  mejoras,  por 
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igaal  razón  sí  el  que  las  hizo  se  reíategró  de  su  valor  con  el  producto  de 
ellas  no  debe  preleadcr  que  el  sucesor  del  mayorazgo  alxHíe  á.  su  lunger  y 
herederos  la  eátimacioa  de  ellas ,  porque  de  este  modo  lan  lejos  estaba  de 
empobrecerse  el  que  las  hizo  qae  antes  bien  se  verifícaba  aumentar  su  pa- 
trimonio en  el  valor  de  las  mejoras  ú  se  las  satisfaciese  el  sucesor. 

89.  Si  no  disfíató  de  las  utilidades  de  las  mejoras  debe  imputarlo  á  su 
Biala  suerte ,  y  no  pretender  del  sucesor  su  reintegro ,  pues  tampoco  tiene 
seguridad  el  sucesor  de  disfrutar  por  mas  largo  tiempo  las  utilidades  de  las 
mejoras. 

90.  Recieatemente  ha  impvgaado  la  disposición  de  esta  ley,  aunque  de 
paso,  el  señor  don  Gaspar  de  Jovellanos  en  el  informe  de  la  sociedad  eco- 
nómica de  la  corte  al  real  y  supremo  Consejo  de  Castilla  en  el  espediente 
de  la  1er  Agraria,  estendido  por  dicho  señor ,  al  folio  76,  número  221  ,  eo 
donde  dice  asi:  oPorüIlioio ,  señor,  parece  indispensable  derogar  la  ley  de 
Toro  que  prohibe  á  los  hijos  y  herederos  dd  sncesor  del  mayorazgo  la  de^ 
duccion  de  las  mejoras  hechas  en  él. 

91.  «Esta  ley,  formada  precipitadamente  y  sin  el  debido  consejo,  como 
testifica  el  seítor  Palacios  Ruvios  ,  y  mas  funesta  por  la  esteosion  que  le 
di&  la  ignorancia  de  los  letrados  ,  que  por  su  disposición ,  no  debe  existir 
ea  an  tiempo  en  que  V.  A-  trata  tan  de  propósito  de  purgar  los  vicios  de 
nuestra  legislación,  d  T  á  conlínuacion  le  atribuye  el  ser  perjudicial  al  caU 
tivo ,  porque  distrae  de  sus  mejoras  el  cuidado  de  muchos  buenos  y  dili- 
gentes  padres  de  familias  ,  ó  la  reputa  por  inhumana  ó  funesta  respecto  de 
aquellos  que  á  la  sombra  de  la  autoridad  sacrifican  á  un  vano  orgullo  los 
sentimientos  de  la  naturaleza,  yá  trueque  de  engraudecerse  un  hombre 
eondena  á  su  posteridad  al  desamparo  y  á  la  miseria. 

92.  Este  sabio  ministro  tiene  por  indispensable  la  derogación  de  esta 
ley  por  las  razones  que  deja  insinuadas,  suponiendo  que  se  foripó  preci- 
[Htadamente  ,  y  sin  el  debido  consejo,  como  lo  testifica  el  señor  Palacios 
Ruvios,  quien  en  su  Comentario  á  dicha  ley  no  pone  la  menor  espresíon 
alusiva  á  la  precipilacion  que  supone ,  y  mucho  menos  á  la  falta  de  con- 
sejo, á  no  ser  que  se  quiera  llamar  con  este  nombre  la  opinión  contraria 
¿  la  suya,  pues  únicamente  dice  que  clümó  contra  la  formación  de  esta 
ley  cnanto  pudo,  pero  no  fue  oído ,  pt^que  uno  de  sus  compañeros  casi 
cwitra  todos  los  demás  sostuvo  y  defendió  esta  ley  ña  manifestar  la  raion 
que  le  movia  á  ello,  aunque  en  pdblico  no  pudo  satisfacer  á  los  inconve- 
nientes que  de  ella  se  seguían ,  ni  responder  á  las  objeciones  que  se  le 
propusieron;  lo  que  cíertamebte  no  se  hace  creíble,  porque  eq  un  cserpo 
eokigiai  como  lo  fue  el  congreso  de  los  letrados  que  se  tuvo  para  la  for- 
mación de  las  leyes  de  Toro,  y  en  cualquiera  otro  siempre  prevalece  el 
dictamen  de  la  mayor  parte. 

93.  Supone  el  señor  Jovellanos  que  la  disposición  de  esta  ley  impide 
y  e^orba  que  los  poseedores  de  bienes  vinculados  ejerzan  su  cuidado  é  in- 
dustria en  mejorarlos  por  no  poder  sacar  el  valor  de  las  mejoras  que  ha- 
gan, sin  reparar  que  las  mejoras  que  provienen  de  las  plantaciones  de  ár- 
boles, ó  lie  dar  riego  k  los  tierras  de  secano,  que  son  las  mas  dispendio- 
sas, í  pocos  üos  reintegran  al  poseedor  de  los  gastos  y  caudales  inver- 
tidos en  ellas. 

9t.  En  cnanto  al  otro  estremo  en  que  dice  incurren  loa  poseedores  de 
bienes  vinculados  de  sacrificar  í  un  vano  orgullo  los  sentimientos  de  1* 
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nattinleiá,  y  &  tnieqoe  de  engrandecer  sn  aombre,  condenan  bq  poste- 
ridad al  desamparo  y  á  la  miseria .  confieso  francamente  que  el  éafasín  de 
esta  cláosula  ne  dirige  coiAra  aquellos  que  viven  en  na  total  olvido  j  des- 
cuido del  cultivo  de  sos  posesiones ,  entregados  al  ocio,  lujo  y  vanidad,  6 
habla  de  los  que  por  engrandecer  su  casa  invierten  todas  sus  rentas  ,  ó  la 
mayor  parte  de  ellas ,  en  hacer  sontuosos  edificios  y  casas  en  los  bienes 
vÍQCuIadbs;  si  conspira  á  lo  primero ,  el  mal  no  proviene  de  la  dispositíoo 
de  la  ley ,  que  prohibe  sacar  el  valor  de  las  mejoras  hechas  en  bienes  vin- 
eulados,  sino  de  la  vinculación  de  los  mismos  ,  que  no  faltaria  aunque  se 
derogase  la  presente  ley:  si  lo  segando  las  mejoras  de  snotuosos  edificios, 
con  que  se  fomenta  el  orgullo  y  la  vanidad ,  no  son  ni  necesarias  ni  útiles, 
y  de  coasigniente  aun  cuando  no  existiese  la  presente  ley ,  no  deberían 
sacar  sn  importe  los  que  voluntariamente  las  ejecutaron ,  como  asi  se 
halla  di^nesto  tanto  por  derecho  común  como  por  el  real  de  las  Partidas, 
pcHT  ser  estas  eq>ensas  en  cierto  raodo  mas  bien  para  placer  y  recreo  qne 
para  utilidad;  y  sí  estando  ciertos  los  que  hacen  estos  gastos  escesÍTos  y 
raioosos  que  han  de  perder  al  valor  de  ellos  no  se  contienen  en  ejecntar- 
los,  ¿era  de  esperar  se  abstuviesen  de  hacerlo  sabiendo  que  se  les  habían 
de  abonar  i  sus  herederos^?  T  en  este  caso  suponiendo  qne  el  poseedor  de 
los  bienes  vinculados  disipe  sus  rentas  en  construir  magníficos  edificios,  ¿no 
dicta  la  tazón  y  la  justicia  que  este  perjuicio  recaiga  y  lo  sufra  mas  bien 
la  herencia  del  que  los  hizo  qne  no  el  sucesor  en  el  mayorazgo ,  que  nin- 
guna parte  tuvo  en  ellos  ? 

95.  Pero  supóngase  que  debiera  abonarse  el  valor  de  estas  mejoras  á 
los  hijos  ó  herederos  del  que  las  hizo;  ¿quién  deberla  satisfacerlas,  los 
iHenes  del  mayorazgo,  ó  el  sucesor  del  mismo  ?  Si  se  dice  lo  primero ,  se 
contraviene  espresa  y  terminantemente  á  la  voluntad  del  fundador ,(iue  qui- 
so que  sus  bienes  fueran  inagnnables  ,  y  que  no  salieran  de  los  llamamien- 
tos qne  dej6  dispuestos  y  ordenados ,  siendo  cosa  bien  estraña  y  agena  de 
razón  que  para  evitar  que  la  vanidad',  el  capricho  y  falla  de  juicio  de  un 
poseedor  cause  perjuicio  i  sus  hijos  6  herederos  se  haya  de  destruir  y 
echar  por  tierra  una  cosa  tan  sagrada  y  respetable  como  las  últimas  vo- 
lautades  de  los  testadores. 

96.  Si  lo  segundo  se  incnire  en  e)  inconveniente,  tañías  veces  ya  no- 
tado arriba,  de  perjudicar  á  los  hijos  ó  herederos  del  moderado  sucesor 
por  atender  á  los  del  imprudente  antecesor. 

97.  Coa  mas  vehemencia  y  energía  declama  aun  el  señor  Jovellanos 
contra  la  ley  de  Toro  en  la  nota  que  pone  al  fia  de  la  llana ,  en  la  qne 
dice  así :  «E:sta  ley  ,  que  los  jurisconsultos  llaman  á  boca  llena  JDJnsla  y 
b&rbara,  lo  es  mucho  mas  por  la  eslension  que  los  pragmáticos  le  dieron 
en  sus  Comentarios.  Bien  entendida  se  reduce  á  las  reparaciones  hechas 
en  edificios  urbanos,  y  ellos  la  estendieron  á  toda  especie  de  mejoramien- 
tos. Cuanto  mas  se  lee  menos  se  poede  atinar  con  las  razones  que  pudie- 
ron dictar  semejante  ley.  ¿Será  creíble  que  cuando  ya  no  era  lícito  á  l<» 
particulares  construir  castillos  y  casas  fuertes ,  cuando  se  prohibía  espre- 
samente  reparar  los  qne  caminaban  á  su  ruina,  cuando  se  mandaban  ar- 
ruinar los  que  poseían  los  señores,  cuando  en  fin  el  gobierno  luchaba  por 
arrancar  á  la  nobleza  estos  balnartes  del  despotismo  feudal  donde  se  abri- 
gaban la  insubordinación  y  el  menosprecio  de  la  justicia  y  de  las  leyes,  será 
creíble  que  entonces  se  mayorazgasen  las  ampliaciones  y  mejoras  hechas 
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por  los  partícnlares  eo  aas  castillos  y  fortalezas?  Infiérase  de  aqni  cuan 
lejos  estaban  por  aqaet  tiempo  los  buenos  principios  políticos  de  las  cabe- 
zas jnrísperitas.»  Hasta  aqui  la  nota. 

98.  Supone  este  erudito  y  elocueots  escritor  qne  los  jurísconsallos  lla- 
man &  boca  llena  bárbara  á  la  ley  de  Toro,  cuyo  dictado  no  parece  se  lo  níe- 
g»  é\  mismo  cuando  afirma  que  lo  es  mucho  mas  por  la  ostensión  qne  los 
pragmáticos  le  dieron  en  sus  Comentarios. 

99.  Condeso  fraacamente  que  en  los  varios  antores  qne  be  reconocido 
~  para  escribir  en  esta  materia  no  he  hallado  nno  que  atribuya  tan  honroso 

epíteto  á  la  ley  de  Toro,  la  que  dice  que  bien  entendida  se  reduce  á  las 
reparaciones  hechas  en  edificios  urbanos,  y  que  es  absurdo  haberla  es- 
tendido á  toda  especie  de  mejoramientos ;  pero  si  la  misma  razón  que  obr» 
en  los  editicios  urbanos  milita  en  los  demás  mejoramientos,  ¿por  qué  la 
eslension  de  la  ley  í  ellos  se  ha  de  tener  por  absurda  y  bárbara,  y  uo  por 
legal  y  arreglada  á  derecho  1 

100.'  El  señor  Holiaaen  el  lib.  3  deprimogemtis,  capft.  6  ,  nAmero  7, 
afirma  qne  siempre  que  milila  la  misma  razón  de  la  ley  en  el  caso  omiti- 
do, que  en  el  espreso ,  Ta  eslension  que  se  hace  al  primero  ,  no  tanto  se 
debe  llamar  esteasion  como  comprensión ,  y  lo  mismo  dice  et  señor  Sesé  en 
la  decisión  %5i  ,  número  31  ,  pero  si  se  desprecia  la  autoridad  de  estos 
sabios  jurisconsultos  por  ser  del  número  de  los  pragmáticos,  no  creo  se 
desprecie  la  del  Barón  de  PuCTendorf,  el  que  en  el  lib.  5,  cap.  IS  de  su 
célebre  obra  del  Derecho  natural ,  en  el  párrafo  48  espresamente  resuelve 
que  siempre  que  haya  seguridad  de  que  la  razón  que  conviene  al  caso  de 
que  se  dispula  sea  la  misma  que  movió  al  legislador  á  establecer  la  ley, 
corresponde  estender  su  decisión  del  caso  espreso  al  omitido ,  y  en  compro- 
bación pone  por  ejemplo  una  ley  del  éxodo,  qne  se  halla  en  el  capítulo  31 , 
versículo  23 ,  en  ta  que  se  ordena  qne  si  alguno  deja  sin  tapar  nna  cis- 
terna que  haya  abierto,  y  algún  búfalo  6  borro  cae  y  se  desgracia  en  ella, 
debe  pagar  al  dueño  de  la  bestia  la, estimación  de  ella,  de  cuya  ley  infiere 
que  lo  mismo  que  de  la  cisterna  y  del  búfalo  y  del  asno,  se  debe  decir  de 
cualquier  oya  ó  animal  que  caiga  en  ella ,  porque  la  razones  la  misma. 

101.  Que  la  misma  idéntica  razón  que  tuvo  la  ley  para  fijar  sa  reso- 
lución en  los  edificios  urbanos  milite  en  las  demás  especies  de  mejoramien- 
tos se  bace  demostrable ,  si  se  reflexiona  á  lo  que  dejamos  espuesto  arriba 
de  que  la  razón  qne  tuvo  la  ley  para  su  decisión  fue  el  precaver  la  enage- 
nacion  de  los  bienes  vinculados,  y  el  que  el  sucesor  en  ellos  no  quedase 
obligado  á  satisfacer  la  estimación  de  unas  mejoras  qne  se  habían  hecho 
sin  su  aprobación ,  y  de  las  que  do  podia  dispuner  libremente  en  favor  de 
sos  herederos. 

103.  Supuesto  qne  para  juzgar  de  si  la  estensioo  qne  se  hace  de  una 
ley  al  caso  no  espreso  en  ella  nace  del  conocimiento  de  la  razón  qne  tuvo 
el  legislador  para  estableterla ,  mal  podría  el  señor  Jovellanos  asegurar  que 
la  estension  que  los  pragmáticos  le  dieron  en  sus  Comentarios  fue  injusta 
y  bárbara ,  porque  él  mismo  conüesa  paladinamente  que  cuanto  mas  se  lee 
menos  se  puede  atinar  con  las  razones  que  pudieron  dictar  semejante  ley. 

103.  Deberá,  pues,  el  señor  Jovellanos  señalar  y  determinar  la  razca 
que  movió  al  legislador  para  la  formación  de  esta  ley,  6  abstenerse  de 
motejar  de  injusta  y  bárbara  la  estension  qne  la  han  dado  los  pragmáticos 
en  sus  Comentarios. 
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lOi.  Sopaesta  I&  razón  qne  repetidas  veces  he  iasinnado  qae  tayo  el 
legislador  para  la  formación  de  esta  ley ,  es  fácil  de  ioferír  y  comprender 
cuál  fue  la  causa  de  hacerse  en  ella  mención  de  los  edificios  urbanos  mas 
costosos,  y  meóos  útiles  que  las  otras  especies  de  mejoramientos,  y  prí- 
Tando  ia  ley  al  poseedor  de  repetir  la  estimacioo  de  unas  mejoras  qne  va- 
lían mas ,  y  le  habían  producido  menos ,  con  maj  or  razón  debía  privarle 
Umbien  de  sacar  el  valor  de  las  mejoras  que  vallan  menos  y  le  habían 
producido  mas  en  el  tiempo  que  disfrutó  los  bienes  vinculados. 

109.  f  rosigue  el  señor  Jovellanos  haciendo  eoérgicas  y  elocuentes  in- 
terrogaciones para  persuadir  )a  iuconesion,  ó  por  mejor  decirla  contra- 
dicción y  oposición  que  se  encontraba  entre  la  resolución  de  esta  ley  y  las 
máximas  políticas  que  en  aqnello-j  tiempos  tenia  adoptadas  el  gobierno,  y 
para  esto  supone  que  entonces  no  era  licito  á  los  particulares  construir  cas- 
tillos y  caras  fuertes:  que  se  prohibía  espresamente  reparar  los  que  camina- 
bao  á  su  ruina :  que  se  mandaban  arruinar  los  que  poseían  los  señores :  que 
el  gobierno  luchaba  por  arrancar  á  la  nobleza  estos  baluartes  del  despotis- 
mo  feudal ,  donde  se  abrigaban  la  insubordinación  y  el  menosprecio  de  la 
justicia  y  de  las  leyes ,  y  que  en  tales  circunslancias  era  una  contradicción 
manifiesla  el  establecer  qne  se  mayorazgasen  las  ampliaciones  y  mejoras 
hechas  por  los  particulares  en  sus  castillos  y  fortalezas,:  y  concluye  infiriendo 
de  esto ,  cuáu  lejos  estaban  por  aquel  tiempo  los  bnenos  principios  políticos 
de  las  cabezas  jurisperílas. 

106.  Si  los  antecedentes  de  que  saca  é  infiere  el  señor  Jovellenos  la  opo- 
sición de  la  ley  á  los  principios  políticos  del  gobierno  fuerün  como  nos  los 
propone,  apenas  podria  encontrarse  una  contradicción  mas  vergonzosa  y 
agena  aun  de  hombres  dotados  del  mas  limitado  entendimiento. 

107.  No  es  cierto  que  fuese  absoluta  la  prohibición  álos  particulares  de 
construir  castillos  y  casas  fuertes,  porque  esta  prohibición  se  limitaba  &  losqne 
los  construían  sin  licencia  del  Soberano,  como  se  dispone  en  la  ley  3i,  ti- 
tuláis, Partida  3 ,  por  estas  palabras :  «que  no  quisiesen  otro  castillo  que 
aquellos  que  los  Reyes  les  diesen  ó  ganasen  ó  Gciesen  de  nuevo  so  su  placer 
ó  con  su  mandado;  o  y  Gregorio  López,  glosando  estas  palabras,  dice  que 
<n  España  no  se  pueden  hacer  castillos  de  nuevo  sin  licencia  del  Rey. 

108.  Us  leyes  7  y8,  tlt.  7,  lib.  iciel  Ordenamiento  Real,  que  es  la  <.' 
de  don  Alonso  XI  y  don  Enrique  II ,  y  la  2  de  don  Enrique  IV ,  solo  dispone 
aquella  que  ios  castillos  que  se  hubieren  construido  sin  licencia  real,  ó  se 
construyesen  en  adelante  sin  la  misma  licencia,  sean  inmediatamente  des-  - 
Imídos,  y  que  cuando  alguno  piü  iere  licencia  para  edificar  alguna  casa  fuer- 
te,  no  se  le  conceda  sin  acuerdo  del  Consejo,  del  Rey  y  de  las  ciudades  y 
lillas  de  la  comarca ;  y  esta  ordena  y  manda  derrocar  todas  las  fot-lalezaa 
que  se  hubiesen  hecho  con  licencia  del  Rey  ó  sin  ella  desde  el  año  de  Ii6i 
hasta  el  de  7i  ,  fecha  de  la  orden,  cuyas  tres  Reales  resoluciones  se  hallan 
insertasen  la  ley  i,  tit.  I ,  lib.  7dela  Novísima. 

109.  La  ley  10,  tit.  16,  lib.  8  del  Ordenamiento  Real,  qne  es  delosse- 
tores  Reyes  católicos  del  año  ti76 ,  prohibe  ó  por  mejor  decir  renueva  la 
prohibición  de  que  se  hagan  casas  tuertes  sin  especial  licencia  del  Rey,  y 
con  acuerdo  de  los  do  su  Consejo,  y  si  se  hiciese  lo  contrario  que  sean  luego 
derribadas. 

110.  Los  mismos  señorea  Reyes  católicos  en  la  pragmática  qne  hicieron 
es  Sevilla  por  los  años  (500,  en  el  cap.  ii  que  se  halla  en  la  ley  6,  tit.  1, 


ib,CjOO*^lc 


A  LA  LBT  COAUHTA  T  SBIS  DE  TORO.  1  81 

tib.  7 de  la  Novfsiiua,  encargan  á  los  corregidores  que  no  coasientan  qse 
se  bagan  sia  licencia  real  torres  ni  casas  fuertes  en  la  ciud<id  ó  villa  6  tierra 
que  ruereá  su  cargo  en  sus  términos  y  jurisdicción. 

III.  Si  todas  las  leyes  que  prohiben  que  se  construyan  castillosy  casas 
fuertes  liinilan  su  prohibición  al  caso  que  se  hagan  sin  licencia  real,  es  claro 
qac  mediando  dicha  licencia  se  podían  construir  por  los  particulares  casas 
fuertes  6  castillos  en  el  suelo  de  su  señorío ,  pues  siendo  esto  asi ,  ¿cómo  se 
pretende  persuadir  que  la  ley  de  Toro  disponiendo  qne  las  mejoras  hechas 
en  los  castillos  ó  casas  fuertes  perlenecíenlej  á  mayorazgo  queden  igualmente 
mayorazgadas  ,  está  en  oposición  con  las  anteriores,  y  es  destruclíva  de  las 
máximas  políticas  del  gobierno  que  se  observaba  al  tiempo  de  su  formación? 

113.  De  que  ahora  esté  prohibido  Tundar  mayorazgos  sin  licencia  real, 
tpodrá  in/erirse  que  se  ha  derogado  la  ley  que  sajela  al  vínculo  las  mejoras 
hechas  en  bienes  de  mayorazgo?  pues  ¿por  qué  se  ha  de  pretender  que  de 
prohibirse  construir  caslillojsia  licencia  del  Rey  ,los  que  se  construyen  con 
ella  en  bienes  vinculados  no  han  de  quedar  sujetos  al  vínculo? 

113.  Aun  cuando  la  ley  de  Toro  no  hiciera  mención  de  las  leyes  que 
prohibían  la  construcción  de  casas  fuertes  sin  licencia  real ,  debia  entenderse 
BU  resolución  según  las  reglas  que  se  observan  en  la  interpretación  de  las 
leyes ,  del  caso  en  que  las  casas  fuertes  de  que  habla  se  edi  ticasen  ó  repa- 
rasen con  licencia  del  Rey,  antes  que  establecer  una  contradicción  qne  ni 
espresa  ni  impiicilamente  se  infiere  de  sus  palabras;  pero  declarándose  en 
términos  espresos  en  la  ley  de  Toro  que  no  era  la  intención  del  Bey  dar  ti~ 
cMcia  y  facultad  para  qne  en  Tirtud  de  sn  disposición  y  sin  licencia  real  se 
puedan  hacer  ó  reparar  las  dichas  cercas  y  fortalezas ;  mas  que  sobre  esto 
se  guarden  las  leyes  de  nuestro  reinos ,  como  en  ellas  se  contiene ,  es  cerrar 
los  ojos  á  la  luz  y  obstinarse  en  hallar  una  contradicción  que  solo  puede 
existir  en  una  imaginación  acalorada. 

114.  ¿Seria  creíble  qne  una  prohibición  condicional  que  envuelve  en  si 
la  permisión  en  eícaso  opuesto  se  supusiera  absoluta?  ¿Seria  creíble  que  de 
ana  ley  que  hace  mención  de  las  anteriores  que  tratan  del  asunto ,  y  que 
espresamente  declara  que  por  ella  no  quedan  derogadas,  se  intenle  persua- 
dir que  está  en  contradicción  con  ellas?  T  esto  por  un  ministro  togado  no, 
meaos  conocido  por  su  singular  talento  é  instrucción  que  por  el  ciimolo  de 
aprecíables  prendas  que  adornan  su  persona ,  y  en  la  ocasión  ,  no  de  una 
conversación  en  que  tuviera  mas  parte  el  acaso  que  el  designio,  y  con  per- 
sonas que  ülendieran  mai  al  modo  que  4  la  sabstancia  de  las  cosas,  sino 
cuando  se  pone  de  intento  á  descubrir  abusos  y  hacerlos  presentes  para  so 
remedio  al  Consejo  de  Castilla,  fuente  y  origen  del  derecho  español,  y  fiel 
depositario  de  las  leyes  de  la  monarquía.  Infiérase ,  pues ,  de  lo  que  dejo  es- 
puesto  cuániu  mejor  las  cabezas  jurisperitas  de  aq  uel  tiempo  guardaban  mas 
conformidad  con  los  buenos  principios  políticos  en  la  formación  de  las  leyes, 
que  la  que  ahora  observan  los  que  hacen  empeño  de  impugnarlas. 

1 1 5.  Eslrafla  mucho  el  seflor  Jovellanos  que  por  la  ley  de  Toro  se  ma- 
yorazgasen  las  mejoras  hechas  en  edificios  urbanos  de  bienes  vinculados,  y 
en  estaparte  h  ley  nada  establecede  nuevo,  pues  en  realidad  no  hace  otra 
cosa  que  repetir  nna  máxima  constante  en  la  jurisprudencia  romana,  y  adop- 
tada inconcusimenle  en  laooestra. 

116.  Es  bien  sabido  qne  siempre  que  ana  cosa  se  junta  á  noe  á  nnt 
Bseslra  de  tal  modo  qne  no  pueda  existir  sin  ella,  como  BOgelo  recipiente 
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de  U  misma ,  se  hace  del  dneño  de  Ib  primen ,  í  la  manera  qne  sucede  en 
U  semilla  qae  se  siembra  en  campo  ageoo,  en  el  árbol  que  se  planta,  y  ea 
las  letras  que  se  ewribeo  en  tabla  ó  papel  ageno ,  y  lo  mismo  sncede  en  el 
cdlQcio  que  se  fabrica  con  buena  ¿  mala  fé  en  suelo  de  otro,  como  espresa- 
. mente  se  dispone  en  el  párrafo  39  y  30  de  las  instituciones  del  emperador 
Jnstijiano  en  el  título  de  rerum  diiñsiane,  fundándose  este  derecho  en  que 
asi  como  naturalmente  se  tiene  por  mas  escelenie  aquella  cosa  que  puede 
existir  por  sf ,  y  por  menos  escelenie  la  que  no  puede  existir  sin  el  apoyo  do 
otra,  asi  por  esta  razón  se  ha  dispuesto  que  la  principal  atraiga  &  la  oira, 
j  el  dneño  de  aquella  lo  sea  de  las  dos. 

tl7.  Nuestro  derecbo  real  de  las  Partidas  ha  seguido  la  misma  regla  ea 
todos  los  casos  que  dejo  especificados,  como  se  puede  ver  en  la  ley  38  y  si> 
piiectea  del  lít.  28 ,  Partida  3 ,  pues  sí  cuando  se  edifica  en  8uek>  a^eno 
participade  tal  modo  el  edificio  de  la  naturaleza  del  suelo  sobre  que  estriba, 
qtieM!  hace  del  mismo  dueño,  ¿por  qué  razón  el  edificio  que  se  construyeeo 
suelo  vinculado  no  habia  de  pertenecer  al  vinculo  á  qne  ata  afecto  el  suelo? 

418.  El  edificioque  se  hace  en  terreno  de  la  Iglesia  nadie  dndaque  con- 
trae la  naturaleza  de  eclesiástico,  y  nue  queda  sujeto  á  las  mismas  condi- 
ciones qne  lo  estaba  el  suelo,  y  por  vaterme  de  un  ejemplo  peculiar  del  país 
eo  que  escribo,  las  mejoras  de  edificios  urbanos  hedías  en  bienes  amortiza- 
dos, ccnlraen  y  participan  la  naturaleza  de  tales,  pues  ¿por  qué  razón  las 
mejoras  hechas  en  bienes  vincalados  no  hablan  de  quedar  sujetas  al  vínculo? 

*i9.  Es,  pues,  claro  que  la  ley  de  Toro  disponiendo  que  las  fortalezas, 
cercas  de  ciudades ,  villas  y  lugares  de  mayorazgo ,  y  los  edificios  qne  en 
adelántese  hicieren  en  casa  de  mayorazgo  sean  igualmente  de  mayorazgo, 
como  k)  son ,  ó  fueren  las  ciudades ,  villas  6  lugares  ó  casas  donde  se  labra- 
ren, no  estableció  ninguna  cosa  de  nuevo,  sino  que  contrajo  y  aplica  la  doc- 
trina comunmente  establecida  de  que  el  edificio  cede  y  se  reviste  de  la  na- 
turaleza del  suelo  en  que  se  fabrica  á  los  que  se  ediücabao  en  bienes  de 
mayorazgo,  siendo  muy  común  asi  en  nnestras  leyes  como  en  las  romanas 
qne  en  algunas  se  repita  lo  qne  ya  está  establecido  en  otras,  por  lo  que  se 
debe  decir  que  la  ley  de  Toro  solo  innovó  en  la  parte  en  que  eximió  al  su- 
cesor en  el  mayorazgo  á  dar  parle  alguna  de  la  estimación  de  los  edificios 
fabricados  en  bienes  de  mayorazgo  á  la  mnger  del  que  lo  hizo,  ni  á  sus  hijos 
ni  i  sos  herederos. 

120.  Por  derecha  feudal  se  halla  establecido  en  el  lib.  2,  lít  8  de  loa 
teudos,  párrafo  1  de  contrario,  que  si  el  aumento  que  recibe  el  feudo  es 
de  tal  condición  que  no  puede  existir  sin  él,  como  por  ejemplo,  una  servi- 
dumbre, cede  al  feudo,  y  se  puede  disponer  de  ella  como  parte  del  mis- 
mo, y  da  la  razón  porque  el  vasallo  puede  hacer  mejor  la  condícim  del 
feudo ,  pero  no  peor. 

1S1.  En  el  til.  2S  del  mismo  lib.  2,  párrafo  si  txuoUuj,  se  ordena  que 
si  hiciese  algún  edificio  ó  lo  mejorase  con  su  dinero,  y  muriese  sin  hijo 
varón,  el  señor  del  feudo  debe  permitir  ó  que  s«  arranque  el  edificio  ó  pa- 
jarel valor  de  él,  y  lo  mismo  sucederá  si  comprase  alguna  servidumbre, 
pero  concluye  con  estas  notables  palabras :  quídam  alii  dicunt  omnino  aú 
dominum  pertiaere:  délas  cuales  infiere  García  en  el  cap.  10  tfe  mdiora- 
tionUnts ,  numero  83 ,  que  los  aumentas  ó  mejoras  que  hace  el  vasallo  en  & 
BHelo  feudal  pertenecen  al  serior  de  él ,  sin  que  se  le  deba  abonar  cosa  «I- 
gOM  al  qtw  tas  hiao  para  quitar  p«  eeie  medio  ia  ocas  en  de  delhuidar 
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al  señor,  impidiéadole  que  vaelva  ¿  recobrar  el  Teado,  mnlliplicando  lof 
gutog  hasta  en  una  cantidad  Ud  grande  que  el  señor  no  la  pueda  satis- 
facer, por  caya  razón  afirraa  se  estableció  Jo  mismo  en  la  ley  46  de  Toro, 
derÍTandosa  disposición  de  lo  ordenado  en  los  feudos. 

1 23.  En  el  libro  <  ,  título  4  de  los  feudos ,  párrafo  5  si  quis  de  tnanto, 
se  trata  de  la  reserva  qne  hace  el  vasallo  al  Uempo  do  tomar  la  investidura 
de  adquirir  para  sí  los  aameatos,  por  cuya  cúodicioD  se  ma  Difiesta  que 
sieuipre  que  se  omite  pertenece  el  aumento  al  señor  del  feudo. 

1S3.  Aun  cuando  el  sucesor  habíera  disfrutado  por  tiempo  ^u&cienleel 
mayorazgo  para  percibir  con  los  fruLos  de  las  mejoras  su  primitido  valor, 
DO  eslaha  obligado  á  satisfacer  cosa  alguna  í  la  raoger  é  hijos  del  antece- 
sor, porque  como  se  ha  dicho  repetidas  veces,  las  mejoras  no  son  en  rea- 
lidad bienes  del  sucesor,  sino  del  mayorazgo ,  y  de  consiguiente  no  esti 
<diIigado  á  pagar  de  sus  propios  bienes ,  cuales  son  las  realas  del  mayoraz- 
go todo  el  tiempo  que  lo  posee,  el  valoré  importe  do  tas  mejoras,  que  no 
ton  bienes  suyos  de  libre  disposición ,  sino  del  mayorazgo  ,  en  virtud  de  la 
igregacioa  que  hace  la  ley. 

124.  ,Es  ocioso  deteoeroos  i  impognar  la  razón  de  decir ,  que  según 
Avendaño  y  otros  aatores  suponen  tuvo  la  ley ,  pues  en  realidad  no  fue  otra 
que  el  impedir  que  con  motivo  de  reintegrara  del  valor  de  las  mejoras  se 
diftragesea  y  enagenasen  los  bienes  vinculados ,  en  cuya  suposicioo  era  pre- 
ciso ó  que  perdiese  su  importe  el  que  hizo  las  mejoras  ,  ó  el  sucesor  en  el 
mayorazgo ,  y  en  este  cosQicto  no  pudo  ser  mas  acertada  y  justa  la  reao- 
Incion  de  la  ley  en  gravar  al  que  las  hizo ,  y  no  á  su  sucesor  ,  porque  todos 
los  inconvenientes  y  perjuicios  queesperimentan  la  mugeré  hijos  del  posee- 
dor se  verificarían  en  la  muger  é  hijos  del  sucesor ,  y  mas  justo  e$  que  su- 
fran el  daño  la  muger  y  herederos  del  que  voluatariamente  se  espuso  i 
p^ecerlo,que  no  la  muger  y  herederos  del  que  ninguna  parte  tuvo  en  él. 

1S5.  De  lo>dos  los  autores  que  han  impugnado  la  ley  de  Toro  ninguno 
lo  ha  ejecutado  cou  mas  moderación  que  Pedro  Barbosa  en  su  Comentario 
&  la  ley  8  de  scluio  matrimonio ,  párrafo  final ,  número  113,  donde  hacién- 
dose cargo  di  las  razones  que  pudieron  tener  los  legisladores  para  la  for- 
mación dedicha  ley  ,  y  las  que  indican  los  autores ,  procura  satisfacer  i 
días  con  fundamentos  legales  sin  usar  de  las  invectivas  de  que  se  valen 
los  escritores  á  falta  de  razones. 

136.  Para  satisfacer  la  razón  que  se  alega  en  favor  de  la  decisión  de 
la  ley,  de  que  oo  seria  justo  obligar  al  sucesor  del  mayorazgo  i  salisfacer 
las  mejoras  que  hubiera  hecho  en  el  mismo  su  antecesor ,  porque  podría 
saccder  fácilmente  que  dichas  mejoras  escedieran  el  valor  de  los  frutos  que 
percibiera  el  sucesor,  dice  y  espone  que  el  poseedor  del  mayorazgo,  ha- 
ciendo mejoramientos  en  utilidad  constante  y  perpetua  del  mayorazgo, 
oUigs  al  mismo  mayorazgo ,  como  si  en  nombre  de  la  dignidad  del  mayo- 
raxgose  hubiera  hecho  el  mejoramiento,  y  de  consiguiente  el  sucesor  en 
él  queda  obligado  i  salisfacer  á  su  antecesor  el  valor  de  lo  expendido ,  por- 
que como  dicha  obligación  sea  real  é  inherente  al  mismo  mayorazgo,  el 
que  sucede  en  él  queda  obligado  í  satisfacerla. 

137.  En  eomprobscioa  de  esta  doctrina  alega  el  cap.  1  del  tlt  de  lotu- 
tiombut  de  las  Decretales  de  Gregario  IX,  en  cuyo  capitulo  resuelve  Ale- 
jandro UI  que  asi  como  el  hijo  está  obligado  á  satisfacer  las  deudas  del  pa- 
dre ,  del  mismo  modo  el  prelado  las  de  su  predecesor  coolraidaB  por  la  ne- 
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cesidad  de  la  Iglesia,  de  cnya  decisión  infiere  que  &ú  como  aunque  e] 
rocesor  en  dignidad  ó  beneficio  eclesiáslico  tenga  que  dejarle  á  otro  des- 
pués de  6ü  muerte ,  no  se  escusa  de  la  satisfacción  ó  pago  de  la  deuda  aneja 
al  mismo  beneficio  ó  dignidad,  por  igual  razón  debe  decirse  otro  tanto  en 
el  sucesor  del  mayorazgo  respecto  do  la  deuda  de  su  antecesor. 

f  28.  Tampoco ,  dice ,  merece  ser  ateLidtdo  el  inconveniente  de  que  el 
sucesor  en  el  mayoraígo  lo  sea  por  tan  poco  tiempo  que  no  perciba  frutos 
suficientes  para  satisfacer  las  mejoras  que  hizo  su  antecesor,  porque  como 
frecuentemente  sucede  lo  contrario ,  no  debe  tenerse  consideración  á  los 
casos  estraordioarios,  según  la  ley  iVam,  ff.  kgibus ,  maTormeote  siendo 
los  mayorazgos  de  tal  naturaleza  que  después  de  la  muerte  del  [íoseedor  pa- 
san á  sus  hijos ,  y  no  hay  difcencia  en  que  el  poseedor  ó  su  hijo  perciba 
las  utilidades  del  mayorazgo. 

1 29.  Para  responder  con  la  precisión  y  claridad  qne  corresponde  á  este 
razonamieolo  debe  decirse  que  los  mejoramientos  voluntarios ,  aunque  üLi- 
les ,  qne  se  hacen  en  bienes  de  mayorazgo  no  se  presemen  hechos  en  nom- 
bre de  la  dignidad  del  mayorazgo,  sino  por  la  voluntad  del  poseedor  que 
los  ejecuta,  y  de  consiguiente  no  debe  reputar»  por  real  la  oMigacion  de 
eatis^cerlos. 

430.  El  capitulo  que  se  alega  de  las  Decretales  nádamenos  prueba  que 
el  intento  ique  se  trae.  En  él  trata  Alejandro  Ulde  las  deudas  que  contrae 
el  poseedor  del  beneficio  en  socorrer  las  necesidades  de  la  Iglesia ,  cuyas 
deudas  quiere  que  las  pague  el  sucesor  como  invertidas  en  utilidad  de  la 
misma. 

431.  La  presente  ley  de  Toro  no  habla  ni  hace  la  menor  mención  de 
las  deudas  li  obligaciones  qne  contraig»  el  poseedor  del  mayorazgo  por 
los  mejoramieotos  ejecutados  en  el  mismo,  sino  que  únicamente  resuelve 
qne  la  mnger  é  hijos  del  poseedor  del  mayorazgo  no  deben  repetir  del  su- 
cesor el  valor  de  dichos  mejoramientos,  que  es  decir  que  la  disposición  de 
la  ley  únicamente  se  dirige  á  que  el  poseedor  del  mayorazgo  ,  su  moger, 
hijos  y  herederos  no  cobren  lo  que  invirtió  en  los  mejoramientos ,  de  los  que 
también  habla  generalmente  sin  especificar  si  han  de  ser  útiles ,  6  también 
necesarios ,  sin  hacer  la  menor  mención  de  las  dendas  contraidas  por  el 
poseedor  en  razón  de  los  espresados  mejoramientos,  como  se  manifiesta 
de  la  enumeración  que  bace  b  misma  ley  de  las  personas  ¿  quien  niega 
la  repetición ,  á  saber ,  lamuger,  hijos  y  herederos  del  poseedor. 

432.  Que  lamuger  no  sea  acreedor  del  marido,  ni  aun  en  soparle  de 
gananciales,  lo  manifiesta  la  ley  citada  arriba  del  Ordenamiento  Real ,  que 
también  se  halla  recopilada ,  por  la  cual  se  concede  al  marido  la  libre  dis- 
posición de  los  bienes  gananciales,  prohibiéndole  la  enagenacion  de  ellos 
que  se  haga  con  Rn  directo  de  perjudicar  á  su  muger ;  con  que  siempre 
que  falte  esta  cualidad  la  muger  no  se  puede  contar  en  el  número  de  los 
acreedores  del  marido. 

433.  Tampoco  participan  de  »ta  cualidad  los  hijos  ó  herederos  del  po- 
seedor, porque  en  vida  del  padre  no  tienen  derecha  alguno  á  sus  legitimas 
rn  los  bienes  de  su  padre,  como  todos  saben. 

4  3t.  Mucho  menos  pueden  considerarse  como  acreedores  drl  poseedor 
del  mayorazgo  sus  herederos,  porque  estos  en  razón  de  tales  son  sucesores 
de  los  derechos  del  testador,  fransmiliéndose  en  ellos  todas  las  acciones  y 
obligaciones  que  en  aquel  residían ;  y  como  el  poseedor  no  era  deudor  de 
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ludie  en  las  cantidades  qne  invirtió  en  los  mejoramientoB ,  tampoco  lo  po- 
dian  ser  sns  herederos  qne  lo  representan. 

135.  Es,  pnes  ,  claro  que  el  capitulo  de  tas  Decretales  no  esa  propó- 
■ilo  para  persnadir  la  injusticia  6  irregularidad  de  la  disposición  de  la  ley 
de  Toro ,  qne  (tabla  del  resarcimiento  al  autor  de  las  mejoras  ,  y  el  capi- 
tulo canónico  trata  de  la  satisraccion  qne  se  ha  de  dar  á  los  acreedores  del 
que  iavirtió  en  caso  de  necesidad  alguna  suma  en  beneficio  de  la  Iglesia. 

1 3fi.  Omito  el  detenerme  á  manifestar  la  peca  exactitnd  con  que  pro- 
cedió Alejandro  lil  en  comparar  al  sucesor  en  el  beneficio  con  el  hijo  res- 
pecto de  sn  padre,  porque  cualqu  iera  sabe  que  el  hijo  en  cualidad  de  he- 
redero, no  solo  está  obligado  á  satis  facer  las  deudas  necesarias  de  su  pa^ 
dre ,  fino  hasta  las  TolunUrías. 

137.  Pero  aan  cuando  la  disposición  canónica  recayera  sobre  un  caso 
«emejanle  al  de  la  ley  de  Toro  no  podia  disputarse  á  sm  autores  la  facul- 
^d  de  separarse  de  su  decisión  en  una  materia  que  ni  pertenece  al  dogma 
ni  á  la  moral. 

138.  En  cuanto  á  la  reflexión  que  hace  Barbosa  de  qne  con  mas  fre- 
cuencia acontece  que  el  sucesor  en  el  mayorazgo  perciba  mnchos  mas  fru- 
tos de  él ,  qne  el  importe  de  las  mejoras  que  satisfaría  á  su  antecesor ,  digo 
que  esta  reflexión,  como  fundada  en  ana  snposicion  Toinntaría,  basta  ne- 
garla para  satisfacerla,  pnes  no  hay  la  menor  causa  física  que  asegure 
BÍ  haga  probable  en  el  sucesor  mayor  periodo  de  vida  que  en  su  an- 
tecesor. 

139.  Gonliniia  el  mismo  Barbosa  en  el  número  1 1 Ü  procurando  .desva- 
necer el  inconyeaienle  que  se  seguiria  de  que  el  sacesor  del  mayorazgo 
pagase  las  mejoras  de  au  antecesor ,  porque  igualmente  debería  cobrarlas 
de  su  antecesor  el  qne  las  liabia  satisfecho  í  su  antecesor ,  y  asi  sucesiva- 
mente iria  renaciendo  siempre  en  los  sucesores  la  obligación  de  satisfacer- 
las á  su  antecesor,  cuyo  inconveniente  debe  de.todos  modos  evitarse,  y  dice 
que  esta  razón  no  es  conclajente ,  porque  la  obligación  de  satisfacer  los  me- 
joramientos 4  qnien  los^  hizo  solo  se  esliende  á  su  sucesor  inmediato  ,  el 
cnal  cumpliendo  coa  aquello  que  estaba  obligado, ninguna  repeticiou  le  que- 
daba contra  su  sucesor ,  porque  no  habiendo  hecho  él  tos  mejoramienloB, 
sino  pagado  la  deuda  contraída  en  virtud  de  ellos ,  se  eslingue  ta  obliga- 
ción, la  cual  no  puede  renacer  en  los  sucesores  que  en  adelante  haya ,  es- 
Iringuidaqueseauna  vez,  deque  concluye  que  la  ley  de  Toro  no  se  justi- 
fica por  las  dos  razones  que  deja  espueslas. 

1 40.  Para  reconocer  la  superficialidad  y  falta  de  fundamento  legal  en 
que  apoya  Pedro  Barbosa  su  raciocinio  hasta  manifestar  que  supone  en  el 
inct«or  la  obligación  de  satisfacer  al  antecesor  las  mejoras  que  hubiese  he< 
clio ,  cuya  suposición  Un  lejos  está  de  ser  cierta ,  que  antes  bien  está  de- 
mostrada su  falsedad  en  varias  partes  de  este  escrito ,  y  en  lo  qne  acaba- 
mos de  decir  contra  el  primer  argumento  de  Barbosa. 

1 41 .  Concédasele  en  buen  hora  que  por  la  satisfoccio  n  del  sucesor  que- 
de estinguida  la  obligación  que  tenia  respecto  del  antecesor ;  pero  de  esto 
no  se  infiere  que  el  sucesor  que  pagó  las  mejoras  no  tenga  igual  repetición 
contra  so  sucesor,  como  la  que  contra  él  tuvo  su  antecesor  que  hizo  las 
mejoras;  y  asi ,  siempre  que  no  se  dé  una  razón  directa  y  concluyeme  que 
convenza  que  la  obligación  del  sucesor  de  pagar  las  mejoras  al  qne  las  hizo 
no  trasciende  ¿  lodos  los  demás  sucesores ,  nada  adelanta  Barbosa  con  de- 
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eir  qae  por  la  satisbccion  del  sucesor  se  estingutó  la  obligación  qne  teoit 
respecto  al  antecesor. 

1 4S.  Es  tan  di6cil  de  persuadir  que  haya  uDa  particular  razón  para  que 
ct  sucesor  del  mejorante  abone  las  mejoras  sin  tener  acción  para  recobrar- 
las de  sus  respectivos  sucesores ,  que  antes  bien  cuantas  razones  alegan  los 
intores  de  esta  opinioo,  y  cuantas  puedan  escogitarse,  militan  igualmente  en 
los  sucesores  del  que  pagó  las  mejoras  que  en  el  sucesor  del  mejorante. 

U3.  Ta  bemos  visto  arriba  que  la  razón  principal  en  que  fundan  la 
injusticia  de  la  ley  de  Toro  es  la  de  que  por  la  denegación  de  poder  repe> 
tir  el  valor  de  las  mejoras  el  que  las  hizo  se  perjudica  á  sus  bijos  y  muger 
por  la  disminución  que  han  de  sufrir  aquellos  en  sus  legitimas ,  y  esta  en 
su  mitad  de  gananciales,  cuyo  perjuicio  es  preciso  qne  recaiga  en  la  mu- 
ger é  hijos  del  inmediato  sucesor,  obligándole  á  este  á  satisfacer  el  valor  de 
las  mejoras,  porque  seguramente  la  muger  é  bijos  de  este  esperimentarán 
etra  tanta  disminución  es  sus  gananciales  y  legitimas  que  la  que  se  pre- 
lende  evitar  en  la  muger  é  hijos  del  mejorante,  como  ya  aates  queda  ma- 
nifestado. 

Ili.  Siendo,  pues,  esto  cierto  como  no  se  puede  negar,  ¿qué  razón 
hay  para  que  la  muger  é  bijos  del  mejorante  se  liberten  dá  perjuicio  de  la 
disminución  de  gaoanciales  y  legítimas ,  y  recaiga  este  en  la  muger  é  hijos 
del  inmediato  sucesor? 

4i5.  Tan  lejos  está  de  poder  hallarse  razón  alguna  qoe  apoye  la  pre- 
fercQcia  de.Ia  muger  é  bijos  del  mejorante  respecto  de  los  de  su  sucesor  in- 
mediato ,  qui!  antes  bien  la  voluntad  del  acto  cok  quo  el  mejorante  hizo  las 
mejoras  no  debe  inducir  la  mas  miutuia  obligación  en  su  sucesor  que  do 
derive  causa  de  él  en  la  sucesión  al  mayorazgo. 

U6.  Pero  demos  caso  que  hubiese  alguna  razón  para  esta  preferencia 
en  la  muger  é  hijos  del  mejorante  respecto  de  su  ininedlato  sucesor  ,  nunca 
podia  esta  impedir  que  la  repetición  que  lograba  la  muger  é  hijos  del  me- 
jerante  contra  su  inmediato  sucesor  no  obrase  con  igual  6  mayor  razcn 
contra  el  inmediato  sucesor  de  este,  y  así  sucesivamente. 

147.  Si  el  haber  costeado  las  mejoras  es  la  causa  porque  se  deben  abo- 
nar á  la  muger  é  hijos  del  mejorante  por  su  sucesor  inmediato ,  es  claro  y 
fuera  de  toda  duda  que  después  que  este  satisfizo  su  importe  se  verifica 
real  y  verdaderamente  que  también  las  ha  costeado;  ¿pues  por  qué  se  le 
ha  de  denegar  al  segundo  que  ha  abonado  las  mejoras  la  repetición  quo  se 
ha  concedido  al  primero? 

1 48.  ^sta  repetición  es  tanto  mas  fundada  en  el  sncssor  que  en  el  me- 
jorante cuanto  esle  hizo  las  mejoras  voluntaria  y  espootáneamenle ,  y  aquel 
las  satisfizo  obligado- 

1 49.  Si  la  razón  de  satisfacer  las  mejoras  el  sucesor  icmediato  del  que 
las  hizo  es  porque  entra  en  el  goce  y  disfrute  de  los  bieoes  mejorados ,  igual- 
mente entra  en  el  mismo  goce  despoes  de  sus  dias  su  inmediato  sucesor,  c(H1 
que  dobe  euleaderse  con  él  la  misma  obligación  mediando  la  ideolidaid  de 
causa  que  la  produce. 

1 50.  En  prueba  de  la  variedad  y  poca  exactitud  con  que  discurre  Pedro 
Barbosa  acerca  de  la  impugnación  de  esta  ley ,  en  lo  que  se  asemeja  á  los 
demás  autores  que  se  han  propuesto  el  mismo  objeto ,  es  que  tratando  de 
ai  el  mejorante  podría  arrancar  y  llevarse  las  mejoras  que  hubiera  hecho 
«a  los  tres  casos  de  que  habla  lo  ley ,  impugna  la  opinión  de  los  que  le  coo- 
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ceden  esta  Tacaltad ,  y  dice  en  t\  número  1 S  que  I»  mente  de  la  ley  de  Toro 
fue  concederá  los  poseedores  de  los  mayorazgos  facultad  de  aumcatarlos 
y  mejorarlos  en  dichos  tres  casos,  y  asicuaodoel  poseedor  hace  las  mejo- 
ras se  entiende  que  las  ejecuta  con  áaimo  de  donarlas ,  y  no  de  repetirlas, 
cuyo  Jmimo  se  présame  mas  fácilmente,  porqae  por  lo  regular  los  mayo- 
razgos recaen  en  los  descendientes  del  poseedor. 

lol.  Si  las  mejoras  afirma  Barbosa  que  las  hace  el  poseedor  con  áni- 
mo de  donarlas,  y  no  repetirlas,  ¿cómo  pretende  impugnar  U  decisión  de 
la  ley  de  Toro ,  porque  dispone  que  el  poseeJor  del  mayorazgo ,  su  muger 
é  hijos  no  puedan  repetir  del  sucesor  el  valor  de  las  mejoras? 

152.  Establecida,  pues,  que  la  muger  é  hijosdol  poseedor  del  mayo- 
razgo que  hizo  en  él  mejoramiealos  no  tienen  repetición  contra  el  sucesor 
para  cobrar  su  importe ,  sigúese  tratar  ahora  si  %a  tercero  poseedor  de  bie- 
nes vinculados ,  que  con  buena  fé  los  adquirió ,  y  en  ellos  hizo  algunos  me- 
ioramientos ,  estará  escluido  en  virtud  de  la  ley  de  Toro  de  repetir  su  va- 
lor del  sucesor  en  el  mayorazgo. 

153.  Se  dividen  nuestros  autores,  como  regularmeato  acontece,  opi- 
nando unos  que  el  poseedor  de  buena  fé  de  bienes  vinculados  no  está  com- 
prendido en  la  decisión  de  la  ley  de  Toro ;  y  otros  por  el  contrario  afirman 
que  se  halla  comprendido  en  ella,  por  lo  que  se  hace  preciso  esponer  los 
Vindamentos  de  una  y  otra  opinión. 

1  Si.  Juan  Gutiérrez  en  el  libro  5  de  sus  prácticas  cuestiones ,  en  la  39 
te  declara  por  la  sentencia  que  afirma  que  el  poseedor  de  buena  fé  tiene 
derecho  para  repetir  del  sucesor  del  mayorazgo  el  importe  de  las  mejoras 
hechas  en  bienes  vinculados. 

453.  El  primer  fundamento  de  que  se  vale  en  apoyo  de  esta  opinión  le 
Mcade  la  misma  ley,  que  solo  habla  del  poseedor  de  mayorazgo,  privan- 
do á  su  muger,  hijos  y  herederos  de  la  repetición,  de  donde  infiere  debe 
decirse  lo  couLrario  cuando  un  tercero  con  buena  fé  ejecutó  las  mejoras, 
como  sucede  en  el  caso  propuesto;  y  na  hablando  la  ley  de  dicho  caso 
permanece  sujeto  á  la  diiiposicion  del  derecho  común,  que  permite  al  po- 
seedor de  buena  fé  sacar  el  valor  de  las  mejoras  útiles  6  necesarias  en  fun- 
do ageno. 

i  56.  El  segundo  y  tercer  fundamento  de  que  se  vale  coinciden  en  el  mis* 
mo  principio  de  que  el  poseedor  de  t)uena  fé  repite  el  valor  de  las  mejoras 
hecha»  en  la  cosa  agena  de  su  verdadero  dueño,  yé  lo  mismo  conspira  el 
cnarto  fundamento,  en  el  que  refiriéndose  á  la  ley  il ,  tft.  S6  ,  Partida  3, 
pretende  que  al  poseedor  de  buena  fé  le  compete  el  derecho  de  retener  la 
cosa  hasta  estar  satisfecho  de  lo  que  ha  gastado  en  ella.  Del  mismo  dicta- 
men que  Gulftirrez  son  Hieres  de  majoralibus  en  la  parte  4.* ,  cuestión  32, 
y  Burgos  do  Paz,  el  joven,  en  la  cueMion  7  ,  número  33  y  siguientes,  á 
quienes  cita  dicho  Gutiérrez;  por  el  contrario  Luis  Velazqnez  de  Avendaño 
en  la  glosa?,  ala  ley  de  Toro,  número  11  y  12,  pretende  que  la  dispo- 
sición de  dicha  ley  se  debe  estender  á  cualquier  tercero  que  posea  con  bue- 
na fé  el  mayorazgo ,  cuya  opinión  sigue  el  señor  Castillo  en  el  libro  5 ,  ca- 
pítulo 26,  en  donde  propone  un  caso  de  esta  especie  que  en  su  tiempo  se 
ventiló  en  la  audieacít  de  Sevilla ,  y  afirma  recayó  la  decisión  del  tribunal 
contra  el  tercer  poseedor;  pero  donde  mas  claramente  manifiesta  su  dicta- 
men e»  en  los  numeres  !)5  y  97  de  dicho  capftutO; 

157.    Bi  fuadameoio qoe nl«|i  por  su  opintúi  Avendaño  t»  de  queen 
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virtud  de  la  ley  i5  de  Toro  se  transfiere  inmediatamente  la  posesión  de  los 
bienes  vinculados  en  el  sucesor,  y  de  consiguieate  se  inüerc  qD«  el  tercer 
poseedor  no  puede  sacar  el  imparte  de  Ids  mejoras ,  denegándosele  la  re- 
tención de  los  bienes  del  mayorazgo  ,  cuya  retención  le  es  permitida  por 
derecha  en  los  otros  bienes  que  no  tienen  el  gravamen  de  restitución ,  y  de 
qne  puede  sacar  el  valar  de  las  mejoras,  limitando  su  opinión  Avwdaooá 
las  mejoras  útiles,  pero  no  alas  necesarias,  las  que  defiende  podrá  repetir 
y  cobrar  del  sucesor. 

1 58.  El  señor  Castillo  en  el  número  9 1  funda  su  opiaion  en  que  la  ley 
de  Toro  habla  generalmente  del  qae  hiciere  mejoras  en  bienesde  mayorazgo, 
y  de  consiguiente  debe  estenderse  á  todos  su  decisión ,  bien  sea  al  poseedor 
sucesor  en  el  mayorazgo ,  ó  á  un  tercero  que  b  tenga  con  buena  fé. 

159.  Taislnen  alega  que  la  ley  no  mira  principalmente  i  la  persona  del 
mejorante,  bien  sea  poseedor  del  mayorazgo  ú  otro  cualquier  tercero,  tenga 
ó  no  buena  fé,  sino  al  sucesor  y  k  la  conservación  y  aumento  de  tos  bienes 
vinculados,y  finalmente  dice  al  numero  92  qne  después  de  la  publicacioo  de 
la  ley  de  Toro  no  deben  quejarse  de  ella,  sino  de  sí  mismos  los  terceros  po- 
seerlores  de  bienes  vinculados  que  hacen  mejoras  de  ellos ,  creyéndolos  pro- 
pios, porque  deberían  al  tiempo  de  la  compra  haberse  asegurado  por  medio 
de  63dore3  é  hipolecas  en  caso  de  eviccioii ,  no  solo  del  valor  de  la  cosa  com- 
prada ,  sino  de  sus  accesiones  y  mejoramientos ,  sin  pasar  á  comprarla  sin 
qne  precediese  una  diligente  inquisición  que  les  hiciese  conocer  que  era  li- 
bre, y  no  sujeta  á  vínculo  perpetuo  de  restitución,  pues  de  lo  contrario  de~ 
hería  imputarse  así  mismos  el  perjnicioque  se  les  origine,  y  usar  de  su 
derecho ,  tanto  por  el  interés  de  la  cosa  eomn  por  el  valor  de  las  mejoras 
hechas  en  ella  contra  los  herederos  del  vendedor,  y  no  contra  el  sucesor  del 
mayorazgo ,  que  tiene  á  su  favor  la  disposición  de  la  ley  de  Toro,  á  no  ser 
en  el  caso  en  que  el  gasto  hecho  en  \as  mejoras  fuera  tac  necesario  para  la 
conservación  de  la  cosa  vinculada  que  sin  él  se  hubiera  armiñado,  porque 
entonces  debe  abonársele  al  comprador  6  poseedor  de  buena  fé ,  primero  por 
el  vendedor  ó  sus  herederos ,  y  en  defecto  de  bienes  de  estos  por  el  sucesor 
en  el  mayorazgo,  como  asi  lo  afirma  al  número  i  Ot ,  ampliando  la  opinión  de 
Avendaño  en  eita  parte. 

(60.  En  esta  variedad  de  opiniones  me  parece  mas  fundadala  que  con- 
cede al  tercer  poseedor  de  buena  fé  la  facultad  de  repetir  el  valor  de  los 
mejoramientos  del  vendedor  de  los  bienes  vinculados,  y  en  su  defecto  del 
producto  de  los  mismos  bienes. 

1 61 .  Bs  máxima  constante ,  tanto  por  derecho  civil  como  por  el  real ,  que 
el  poseedor  de  buena  fé  saca  y  repite  el  valor  de  tas  espensas  útiles  y  nece- 
sarias hechas  en  fundo  ageoo  de  su  verdadero  dueño ,  como  so  convence  del 
párrafo  30 ,  tft.  <  del  tib.  i  de  las  Instituciones  de  Justíniano ,  y  de  la  ley  i( , 
tít.  98,  Partida  3. 

162.  Esta  legal  disposición  no  puede  entenderse  corregida  por  la  ley  de 
Toro,  que  únicamente  habla  del  poseedor  del  mayorazgo  que  con  conocí  - 
miento  de  que  los  bienes  se  hallan  vinculados  hace  en  ellos  mejoras  útiles  ó 
necesarias ,  en  cuyo  caso  niega  la  repetición  de  ellas  á  su  muger ,  hijos  6 
herederos.  La  decisión  de  esta  ley  se  justifica  principalmente  con  que  la  pri- 
vación de  sacar  el  valor  de  las  mejoras  solóse  impone  al  que  volnntariamenle 
y  con  conocimiento  de  que  las  ha  de  perder ,  pasa  á  cjrcuíarlas ,  con  que  mal 
podrá  estenderse  á  na  tercer  poseedor,  que  persuadido  de  que  los  bienes 
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soQ'de  su  libre  disposición  bace  ea  ellos  los  mejoramientos  qae  estima  con- 
venieates  para  aumentar  m  patrimonio, 

1 63.  El  decir ,  como  pretende  el  seBor  Castillo ,  que  el  poseedor  de  bne- 
na  fé  debe  sufrir  el  perdimíenlo  de  las  mejoraa,  impuliodose  á  sf  mismo  el 
Bo  baber  hecho  las  diligencias  suficientes  para  asegurarse  de  que  los  bienes 
na  erafi  vinculados ,  es  no  bacerse  cargo  de  loque  entendemos  por  posee* 
dor  de  buena  fé ,  que  en  realidad  es  aquel  que  sin  motivo  ó  causa  para  du- 
dar de  que  el  que  le  trasfiere  los  bienes  es  su  verdaderodneño,  entra  ápo- 
seerlos  eo  concepto  de  lal. 

1 6i.  Si  la  buena  fé  del  poseedor  de  bienes  libres  es  su6cieQte  para  que 
se  persuada  que  son  suyos ,  ¿por  qué  esta  misma  fé  en  el  poseedor  de  bie- 
nes vinculados  no  hA  de  ser  bastante  para  que  se  persuada  qne  son  suyos 
igualmente?  Si  la  buena  fé  del  poseedor  bace  que  se  persuada  que  los  bienes 
no  son  ágenos ,  ¿cómo  esta  misnuí  fé  no  ha  de  ser  baistanie  para  persuadirse 
qne  no  son  vinculados? 

I6<'i.  Los  mismos  autores  de  la  opinión  que  impugno  convienen  y  reco- 
nocen que  el  poseedor  de  buena  fé  puede  repetir  el  valor  de  las  mejoras  m- 
eesarias,  como  se  manifiesta  de  los  lugares  que  dejo  citados,  luego  lo  mis- 
no  deben  decir  de  las  útiles. 

166.  Si  acaso  se  pretende  responderqae  el  poseedor  de  buena  fé  no  re- 
pite las  espeosas  necesarias  por  razón  de  la  buena  fé,  sino  porque  el  dueño 
la»habia  de  haber  beclio ,  y  por  esta  razón  se  concede  al  poseedor  de  mala 
fé  igual  repetición  de  las  mismas  mejoras ,  digo  qne  el  señor  Castillo  en  el 
número  tOi  establece  que  aunque  el  poseedor  del  mayorazgo  no  está  obli- 
gado á  costear  las  espensas  necesarias  de  alguna  consideración  (en  lo  que 
contiene  también  el  señor  Holioa),  sin  embargo  afirma  que  si  el  dicho  po- 
seedor hace  las  espresadas  mejoras  no  podrá  repetirlas ,  porque  se  entiende 
qne  las  hace  con  ánimo  de  donarlas ,  y  de  no  repetirlas,  y  de  consiguiente  la 
decisión  de  la  ley  de  Toro  tendrá  lugar  en  estas  espoisas  necesarias  como  en 
las  útiles,  porque  no  distingue,  mayormente  después  que  se  publicó  y  le 
coasta  de  la  resolución  de  la  ley  de  Toro.  Hasta  aquí  el  señor  Castillo ,  de 
tuya  doctrina  se  convence  que  sí  el  poseedor  del  mayorazgo  pierde  las  es- 
pensas necesarias,  porque  se  presume  que  las  hace  con  ánim»  de  no  repe- 
lirias  después  de  la  publicación  de  la  ley  de  Toro  ,  lo  que  es  conforme  al 
párrafo  30,  til.  I  ,  lib.S  tViffttuítonum,  y  la  42,  titulo  28,  Partida  3,  por 
faltar  este  ánimo  y  conocimiento  en  el  poseedor  de  buena  fé  en  las  espensas 
útiles,  debe  igualmente  repetirlas. 

167.  Si  porque  la  ley  de  Toro  no  distingue  entre  espensas  útiles  y  ne- 
cesarias, de  todas  se  niega  la  repetición  al  poseedor  del  mayorazgo ,  ¿por 
que  cstendiéndose  dicha  ley  al  poseedor  de  buena  fé  se  le  ha  de  conceder  á 
este  la  repetición  de  las  espensas  necesarias ,  y  no  de  las  útiles? 

t68.  Es,  pues ,  necesario  convenir  que  la  falta  de  noticia  en  el  posee- 
dor  de  buena  fé  de  que  los  bienes  son  de  mayorazgo  es  la  que  lo  habilita  para 
repetir  el  valor  de  las  espensas  necesarias,  con  que  encontrándose  en  él  igual 
bita  de  noticia  en  cuanto  á  las  espensas  útiles,  se  le  debe  conceder  igual 
repetición;  y  si  no  manifiéstese  con  limpieza  y  claridad  qué  otra  diferencia 
media  entre  el  poseedor  sucesor  de  mayorazgo  y  entre  el  tercer  poseedor 
de  buena  fé  para  que  el  primero  no  pueda  repetir  el  valor  de  las  espensas 
necesarias,  sin  embargo  de  que  no  esté  obligado  á  hacerlas,  y  sf  el  segundo 
sino  el  conocimiento  que  tiene  el  [«¡mero  de  que  los  bienes  eran  vinculados 
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7  de  la  ley  qne  disponía  acerca  deelloB,  y  la  folta  de  esta  noticia  deque  ca- 
recía el  sei^ndo. 

169.  Pretende  Avendaflo  en  el  número  12  de  la  gtoea  7  fiíndar  la  de- 
nq;acion  de  repetir  las  mejoras  útiles  al  poseedor  de  buena  fé,  en  que  por 
laley  iSdeToro,  en  el  punto  que  maere  el  legf limo  poseedor  del  mayoraz- 
go, se  transfiere  la  posesivn  cítÍI  y  natural  al  verdadero  sucesor ,  lo  que  im- 
pide que  el  poseedor  de  baena  Té  pueda  retener  los  bienes  vinculados  hasta 
compensarse  de  las  mejoras  útilea;  pero  no  reflexiona  que  si  esta  razón  es 
e&caz  para  persuadir  lo  que  intenta ,  deberá  igualmente  impedir  la  reten- 
ción de  los  bienes  vinculados  para  qne  so  compense  el  poseedor  de  buena  té 
de  las  mejorar  necesarias,  y  si  e^las  las  puede  repetir  sin  necesidad  de  re- 
tener los  bienes ,  no  bay  motivo  alguno  que  haga  necesaria  ta  retencioo  para 
la  repetición  de  las  titiles. 

170.  Sin  embargo  da  ser  el  señor  Molina  un  acérrimo  defensor  de  los 
mayorazgos ,  qne  procora  rebatir  cuanlo  cree  contrario  á  sn  permanencia  y 

, y  conservación,  se  ve  en  la  precisión  de  reconocer  en  el  libro  1 ,  cap.  27, 
oúmerofi,  que  losdesmnjoros  de  los  bienes  vinculados  ocurridos  por  caso 
fortuito  6  sin  culpa  lata  ó  lere  del  poseedor ,  si  son  considerables  no  está 
obligailo  cilt  ni  su  beredero  á  satisfacer  el  importe  de  su  reparación ,  ni 
tampoco  el  sucesor,  sino  que  deberán  costearse  de  los  bienes  del  mismo  ma- 
yorazgo ,  lo  que  aSrma  es  una  cosa  muy  cierta  é  indudable.  Con  el  diclá- 
men  de  este  autor  se  conforma  el  señor  Castillo  en  el  libro  5  de  sus  contro- 
versias colidíatns ,  cap.  65,  número  98. 

171.  Con  arregloá  estadoctrina  esconslanlelapráticarecibidadeque 
para  el  reparo  de  los  desmejores  de  que  vamos  bablando  se  solicita  real  li- 
cencia, y  regularmente  se  concede  para  imponer  censos  sobre  los  bienes 
vinculados  ó  para  enagenar  una  parte  de  ellos  á  fin  de  poder  reparar  otros, 
aunque  en  uno  y  otro  caso  se  les  impone  á  los  poseedores  la  obügacim  de 
ir  depositando  anualmente  cierta  y  determinada  cantidad  para  el  total  rein- 
tegro del  capital  del  censo  ó  del  valor  de  los  bienes  enagenados. 

472.  Sigúese  tratar  del  acreedor  de  poseedor  de  bienes  vinculados.  Para 
proceder  coa  la  claridad  que  corresponde  se  ha  de  suponer  que  el  crédito 
paede  ser  contra  el  poseedor  del  mayora/go,  por  la  deuda  que  contrajo  por 
su  personal  utilidad  ó  por  la  del  mayorazgo ;  en  el  primer  caso  no  se  oiiiece 
la  menor  duda  de  que  ni  están  obligados  los  bienes  del  mayorazgo ,  ni  tam- 
poco lo  está  el  sucesor  en  los'  mismos  no  siendo  su  bered»^ ,  y  asi  toda 
ja  diGcultad  se  versa  en  el  segundo  caso  de  que  la  deuda  se  baya  con- 
traído en  utilidad  y  beneficio  de  los  bienes  vinculados. 

173.  Cuando  la  deuda  contraída  en  beneficio  de  los  bienes  del  ma- 
yorazgo tiene  hipotecados  á  su  favor  dicbos  bienes  mediante  real  facultad 
tampoco  bay  la  menor  duda  de  que  el  sucesor  en  el  mayora/go  está  obli  - 
gado  á  satisfacerla,  como  lo  dice  el  señor  Molina  en  el  lib.  1  ,  cap.  10, 
número  15  de  primogenüis.  Toda  la  dificultad,  pues,  consiste  en  sí  no 
habiendo  precedido  .facultad  real  para  hipotecar  bs  bienes  en  pago  de  la 
deuda  contraída  para  la  necesaria  reparación  de  losjjieoes  vinculados,  es- 
tará obligado  el  sucesor  á  satisfacerla.  El  señor  Molina  en  el  número  17 
del  lugar  citado  distingue  dos  casos ;  uno  cuando  la  deuda  se  contrajo  para 
hacer  edificios  que  habían  de  ser  de  perpetua  utilidad  al  mayorazgo,  y  e| 
otro  cuando  era  para  una  reparación  de  poca  consideración  ó  para  ta  mas 
cómoda  percepción  de  Iok  frutos:  en  el  priniero  resuelve  que  et  sucesor  en 
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el  mayonEgo  do  está  obligado  á  satisfacer  las  deudas  contraidas  por  su 
antecesor  para  hacer  dichos  edificios ,  y  asi  presupone  que  la  duda  solo 
puede  estar  en  si  esta  deuda  podrá  ó  deberá  satisfacerse  de  los  bienes  vin- 
culados, y  para  resolverla  la  subdivide  en  otros  dos  casos  de  qae  los  edi- 
ficios DO  sean  necesarios  auoque  puedan  ser  útiles,  y  entonces  resuelve 
que  los  bienes  del  mayorazgo  do  pueden  hipotecarse  ni  venderse  para  el 
pago  de  la  espresada  deuda ,  porque  seria  la  cosa  mas  inicua  aürmar  qce 
ios  bienes  del  mayorazgo  se  pudiesen  hipotecar  ó  enagenar  por  semejante 
causa  contra  la  espresa  prohibición  del  fundador. 

i  7 i,  £1  otro  caso  es  cuando  la  deuda  se  contrajo  para  construcción  de 
edificios  necesarios ,  aio  los  cuales  no  se  podía  conservar  el  mayorazgo,  y 
.resuelve  al  número  18  y  siguient  es  qne  en  tal  caso  pueden  hipotecarse  y 
venderse  k»  bienes  del  mayorazgo ,  sin  embargo  que  esté  prohibida  su  ena  • 
genacioa  por  el  fundador,  porque  no  se  hace  creíble  que  el  fundador  del 
mayorazgo  que  prohibid  la  enajenación  de  sus  bienes  con  el  fin  de  que 
se  conservaran  perpetuamente  en  su  familia ,  quisiese  hacer  una  disposi- 
ción, en  virtud  de  la  cual  se  acaben  y  destruyan ;  y  asi  debe  presmnirse 
que  permitió  que  en  este  caso  se  pudieran  hipotecar  sus  bienes,  aunqne 
no  lo  espresó,  con  tal  que  (dice  el  mismo  autor]  el  dinero  se  haya  presta- 
do espresamente  para  la  reparación  de  loe  bienes  del  mayorazgo,  consu- 
mido en  ellos,  se  conserve  el  edificio ,  y  fuese  tan  necesario  el  reparo ,  que 
de  otro  modo  se  habiera  arruinado  la  cosa  reparada ,  y  qne  no  se  haya  gas- 
lado  en  ella  mas  que  lo  que  era  precisamente  necesario:  todas  ealas  cir- 
cunstancias quiere  el  señor  Molina  al  número  S3  qne  concurran  á  un  tiem- 
po, para  que  por  el  dinero  prestado  para  el  reparo  de  algan  edificio  del 
mayorazgo  competa  la  acción  hipotecaria  con  preiacion  ,  y  aun  quiere  y 
aconseja  que  cuando  ocurra  este  caso  se  piense  y  examine  con  cuidado  su 
resolución ,  tanto  por  la  decisión  de  la  ley  46  de  Toro  como  por  las  cláu- 
sulas de  los  BtayorazgM ,  en  que  comunmente  se  suelen  escluir  y  vedar 
enagenaciones. 

175.  La  misma  opioion  signe  el  señor  Molina  al  número  24  en  el  caso 
de  que  la  deuda  se  haya  contraido ,  no  para  construcción  de  edificios  ne- 
cesarios, síoo  para  reparo  igualmente  necesario  para  la  conservación  de 
los  bienes  vinculados,  que  de  otro  modo  no  pudieron  conservarse,  como 
seria,  por  ejemplo ,  si  estando  situados  á  la  orilla  de  un  río  amenazase  su 
roina  necesaria  si  no  se  hiciera  en  la  orilla  algún  refuerzo  ó  fortificación 
para  impedir  el  que  ee  los  llevase. 

176.  Juan  García  en  su  tratado  de  apenáis,  cap.  16  ,  número  10,  sos- 
tiene qne  cuando  no  ha  intervenido  real  permiso  para  hipotecar  los  bienes 
del  mayorazgo  al  dinero  ó  caudal  que  se  ha  tomado  para  hacer  los  reparos 
necesarios,  de  cualquier  clase  qne  sean,  no  quedan  obligados  los  bienes,  ni 
responsable  el  sucesor. 

177.  Aunque  el  acreedor  hubiera  dado  el  caudal  para  los  reparos  con 
la  precisa  condición  de  que  quedasen  hipotecados  para  su  pago ,  seria  lo 
mismo,  y  asi  ni  le  competirá  hipoteca  tácita  ni  espresa,  y  solo  podrá  usar 
de  la  acción  personal  contra  el  poseedor  que  recibió  el  dineto  ó  contra  sds 
herederos ,  y  se  funda  para  esto  cu  la  decisión  de  la  ley  46 ,  la  cual  ha- 
biendo escluido  á  la  muger  é  hijos  del  poseedor  de  repetir  el  valor  de  los 
r^ros  ó  mejoramientos  hech  os  en  edificios  de  mayorazgo  ,  debe  entender- 
le escluyó  también  á  los  otros  acreedores ,  y  da  la  razón ,  porque  á  ño  en- 
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tenderse  asi  dicha  ley  se  haría  ilusoria  sa  disposición ,  concertándose  en- 
tre si  toB  acreedorOB,  hijos,  mugerj  poseedor  del  mayorazgo,  porqne  to- 
mando este  algún  empréstito  para  reparos  de  los  bienes  vinculados,  se  los 
entregase  después  á  su  muger  é  hijos,  y  por  este  medio  se  conseguía  por 
na  camino  lo  que  se  había  prohibido  por  otro ,  y  los  mayorazgos  perece- 
rían y  llegarían  á  eslíngnirse  gravados  con  deudas. 

1 78.  Luis  de  Avendaño  en  la  glosa  9 ,  número  1 6  de  dicha  ley ,  des- 
pués de  haber  referido  en  los  niimeros  antecedentes  la  doctrina  de  García 
y  otros  autores,  se  inclina  á  que  en  el  caso  que  los  reparos  en  fincas  de 
mayorazgo  hayan  sido  tan  necesarios,  qae  sin  ellos  se  hubieran  estinguido 
los  bienes  en  qne  se  ejecutaron,  se  debe  satisfacer  al  acreedor  la  cantidad 
que  prestó  para  invertirse  en  ellos ,  aunque  no  espresa  de  dónde  se  han  de 
satisfacer ,  si  de  los  bienes  vinculados ,  ó  por  el  poseedor  del  mayorazgo, 
por  su  heredero,  ó  por  el  sucesor  en  defecto  de  est«. 

479.  EIP.  Molina  en  la  disputación  6i  I,  numero  i,  espresamente  afir- 
ma que  en  el'  caso  que  la  deuda  la  contrajese  el  poseedor  del  mayorazgo 
para  reparos  tan  necesarios ,  que  sin  ellos  perecería  la  finca,  deben  satis- 
facerse de  los  bienes  del  mayorazgo ,  y  estar  obligados  á  sn  pago  los  su- 
cesores en  el  mismo,  ó  bien  enagenando  parte  de  los  bienes  6  salísfaciendo 
de  sus  frutos. 

180.  Acevedo  en  el  consejo  38,  número  U,  concillando  las  diversas 
opiniones  de  los  autores  en  esle  pui^,  dice  que  cuando  el  poseedor  del 
mayorazgo  espresamente  obligó  los  bienes  del  mayorazgo  por  el  dinero 
que  recibid  para  repararlos ,  ó  por  los  reparos  que  hizo  el  mismo  acreedor, 
en  el  caso  de  que  hubieran  de  perecer  los  bienes  sí  no  los  hubiera  repara- 
do el  acreedor  ó  prestado  su  dinero  par^^  hacerlo ,  entonces  quiere  que  pre- 
valezca la  opinión  del  señor  Molina  en  el  cap.  6  ,  número  98 ,  y  la  da 
aquellos  autores  que  resuelven  i  favor  del  acreedor ,  y  aun  ea  este  caso 
quiere  que  se  siga  el  consejo  que  da  Alvarado  y  Peralta,  de  que  el  po- 
seedor se  presente  ante  el  juez  del  lugar  y  le  pida  licencia  para  tomar 
dinero  prestado  y  obligar  los  bienes  del  mayorazgo ,  ofreciendo  dar  infor- 
mación de  que  el  reparo ,  no  solo  es  útil ,  sino,  tan  necesario,  que  sí  no  se 
hiciera  y  se  tomara  el  dinero  para  ello  perecería  la  cosa ,  y  tan  argente  que 
DO  daba  lugar  á  pedir  y  conseguir  antes  el  real  permiso  ó  licencia ,  y  que 
la  opinión  contraria  al  señor  Molina  se  ha  de  entender  cuando  falta  ó  no 
hay  esta  necesidad  nrgente  del  reparo,  que  no  permite  esperar  la  real  li' 
cencía ,  y  concluye  aconsejando  que  en  el  casa  de  haber  de  tomar  el  po- 
seedor dinero  prestado  para  hicer  reparos  en  bienes  vincnlados  preceda  ó 
•obsiga  la  real  Ucencia ,  ó  por  lo  menos  observen  la  cautela  que  queda 
referida. 

181.  El  señor  Castillo  «i  el  libroS ,  cap.  65  ,  número  101  ,  despnes  de 
haber  referido  las  opiniones  de  algunos  autores,  dice  al  fin  del  dicho  nú- 
mero que  es  de  parecer  que  aunque  no  se  constituya  hipoteca  espresa  ni 
tácita  en  el  caso  propuesto  en  que  los  reparos  sean  tan  necesarios ,  que  sin 
ellos  perecería  la  finca ,  con  todo  tiene  por  rigida  y  dora  la  sentencia  de 
aquellos  qne  en  dicho  caso  niegan  al  acreedor  el  derecho  de  repetir  la  can- 
tidad prestada ,  y  asi  se  inclina  á  la  opinión  de  Avendaño  de  que  el  acree- 
dor deba  recuperar  su  crédito  de  los  herederos  del  áltimo  poseedor  si  tie- 
nen con  qué,  y  en  su  defecto  del  sucesor ,  sin  que  deba  ser  oído  este  si  se 
escusase  á  la  satisfacción  de  la  deuda,  por  ser  contra  la  mente  del  funda- 
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dor ,  no  debiéndose  creer  que  queriendo  qne  los  bienes  se  conserrasen  per- 
petuamente en  su  bmilía  hiciese  una  disposición ,  por  la  cual  viniesen  á 
destruirse  y  aniquilarse,  si  los  acreedores  no  podías  cobrar  las  cantidades 
qne  hatnan  dado  para  reparos  necesaríoB  i  la  conservación  de  las  fincas. 

i8i.  Pasando  á  proponer  mi  dictamen  entre  estas  varias  opiniones 
digo  que  en  el  caso  de  la  disputa  no  se  contrae  bípoleca  tácita  ni  espre- 
sa cuando  no  ba  precedido  y  subseguido  real  licencia ,  ni  estará  obligado 
el  BBceHH'  del  mayorazgo  á  satisfacer  la  menor  cantidad  en  defecto  de  la 
Ínsolve£cia  de  los  herederos  del  poseedor,  y  es  la  raigón  porque  por  mas 
urgente  qne  fUera  ta  necesdad  no  podia  estorbar  ni  impedir  que  se  solici- 
tase la  real  licencia  después  de  socorrida,  en  virtad  de  la  cual  puede  so- 
lamente ligarse  al  sucesor  á  la  satisfacción  del  crédito,  y  asi  el  acreedor 
deberá  imputar  á  su  negligencia  é  descuido  la  falla  de  no  haber  impelido 
ó  escitado  al  poseedor  para  que  solicitase,  6  la  real  licencia  para  el  prés- 
tamo ,  ó  la  aprobación  de  él ,  y  aun  en  estos  casos  no  debía  satisfacer  el 
sucesor  aquella  parte  del  crédito  que  por  morosidad  del  acreedor  no  cobró 
del  poseedor  del  mayorazgo,  habiendo  transcurrido  tiempo  saliciente  para 
poder  satishco'  la  deuda  6  una  parte  de  ella  de  los  frutos  de  los  bienes 
vinculados,  porque  si  por  la  percepcim  de  los  frutos  se  obliga  al  sucesor 
á  satisfacer  la  deuda ,  con  mayor  razón  debe  obligarse  al  actual  poseedor, 
en  quieu  á  mas  de  la  percepción  de  frutos  concurre  le  oUlgacioa  perso- 
nal ,  y  nunca  puede  est«  en  el  arbitrio  del  acreedor  tí  gravar  al  sucesor 
coa  lo  que  debió  pagar  el  poseedor. 

183.  También  han  querido  dudar  los  autores  si  protestando  el  poseedor 
del  mayorazgo  al  tiempo  de  hacer  las  mejoras,  que  su  ánimo  es  de  cobrar 
y  r^tir  su  imparte ,  cesará  la  disposición  de  la  ley  de  Toro ;  pero  no  es  lo 
peor  que  hayan  escilado  esta  duda,  que  podía  pasar  por  sutileza  de  inge- 
nio, sino  que  haya  habido  quien  la  ha  creido  suficiente  para  suspender  el 
efecto  de  la  dispodcton  de  la  ley. 

48i.  Pedro  Barbosa  en  la  ley  divortio,  soliüo  matrimonio,  párrrafo 
final  parte  t .',  número  1 1 8,  afirma  qne  cuando  el  poseedor  del  mayorazgo 
al  tiempo  de  hacer  las  mejoras  espresamente  declara  que  su  ánimo  es  de 
repetir  su  importe ,  cesa  la  disposición  de  la  ley ,  y  adquiere  derecho  para 
que  se  lo  satisfaga  el  sucesor ,  y  cita  como  autores  de  esta  opiniffls  al  señor 
Hencfaaca ,  de  tucces.  creat. ,  párrafo  9 ,  número  I  f) ,  y  at  señor  Molina  li- 
bro t ,  cap.  26,  número  46,  pero  con  tanta  equivocación ,  qne  hablan  en 
un  caso  enteramente  diverso ,  cual  es  el  de  que  el  fundador  hubiese  dis- 
puesto que  las  mejoras  hechas  por  el  poseedor  las  satishciese  el  sucesor,  en 
cayo  caso  no  hay  duda  de  que  debe  cesar  la  disposición  de  la  ley  ,  y  es* 
tarse  á  la  voluntad  del  fundador ,  que  es  la  regla  invariable  qne  se  ha  de 
observar  ra  lu  mayorazgos. 

185.  También  cita  áAcevedo  como  cuntrario  ásn  opinión  en  la  ley  6, 
tlL  7,  libro  5  de  la  Recopilación,  número  8,  pero  el  mismo  Acevedo  en  el 
consejo  38,  número  8 ,  reconoce  que  lo  qne  dijo  en  el  Ingar  que  se  le  cita 
fne  qne  si  el  que  hahia  hecho  las  mejoras  dispusiese  en  su  testamento  que 
se  le  abooasen,  no  habiendo  manifestado  esto  mismo  al  tiempo  de  ejecutar- 
las (cuyos  casos  scm  diversos) ,  no  debe  cesar  la  disposición  de  la  ley ;  pero 
sin  embaí^  m  el  caso  y  dnda  que  propone  Barbosa  se  conforma  con  su 
opinión  y  ivgudve  lo  mismo  qne  él  en  dicho  número  8  del  consejo  38. 
Í86.  ti  seflor  Castillo  en  el  citado  capitulo  65,  númerot<5,  supone 
Tobo  u.  13 
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esUt  misma  dada,  y  después  de  haber  citado  la  opinión  de  Barbosa ,  y  ad- 
vertido  las  equivocaciones  que  padece  en  las  citas  que  hace ,  resuelve  que 
en  aquellas  cosas  que  estáa  delermiaadas  por  derecho  en  cierto  y  determi- 
aado  modo  do  tiene  aiogua  erecto  la  protesta  que  se  ha^^a  contra  ellas  ,  ya 
porque  la  protesta  contraria  al  hecho  no  releva  de  la  obligaron ,  y  ya  taoi- 
biea  porque  cuando  es  contraria  al  derecho  no  puede  impedir  la  disposi- 
ción de  la  ley ,  y  por  ültiiuo,  porque  si  estuviera  en  el  arbitrio  de  los  po- 
seedoreselsuspender  los  efectos  déla  ley  proteslaado  contra  su  'disposición 
al  tiempo  de  ejecutar  las  mejoras,  hubiera  sido  inútil  y  ocioso  sn  estable- 
cimiealo.  T  yo  añado  que  la  protesta  hecha  contra  una  ley  establecida  en 
beneficio  de  tercero  nunca  puede  perjudicarle  ¿este  sin  su  consentimiento, 
y  si  esto  valiese  deberia  decirse  otro  tanto  del  poseedor  de  mala  fé  que  con 
protesta  de  repetir  el  imporle  edificase  en  snelo  ageno  ¿  biciese  otros  me- 
joramientos. 

187.  Otra  duda  soscitan  los  autores  acerca  de  silamuger,  hijos  ¿he- 
rederos del  poseedor  podrán  deducir  6  arrancar  aqoellos  mejoramientos  que 
puedan  separarse  sin  detrimento  de  la  cosa  en  que  se  hicieroa,  y  en  esta 
duda,  como  regularmeale  sucede  en  las  demás,  se  dividen  ,  defendiendo 
unos  la  opinión  afirmativa,  como  le  sucede  al  señor  Molina  en  el  lib.  i, 
cap.  26,  ndmoY)  16,  á  quien  siguen  entre  otros  GitcÍA  de  expensis ,  capi- 
tulo 1 3 ,  número  Í7 .  Gutiérrez  ,  lib.  & ,  cuestión  30  ,  niiraero  i ;  Acevedo, 
consejo  38 ,  y  también  habia  ya  opinado  antes  asi  Antoaio  Gómez  en  )a 
ley  46,  número  2. 

188.  El  P.  Molina  en  la  disputación  $H ,  número  %  párrafo  4,  in  du- 
bium,  es  de  contrario  dictamen,  y  también  Pedro  Barbosa  en  la  ley  divortio, 
párrafo Bnal,  número  lt6  y  1i7',Hatii'n:^nc'j  la  ley  6,  Itt, 7,  libro 5, glo- 
sa 3 ,  número  3  y  f  iguientes ,  Mieres ,  Partida  i ,  cuestión  33  ,  número  7, 
á  quienes  sigue  el  señor  Castillo  en  el  citado  capítulo  66,  número  100, 
fundándose  estos  autores  en  que  no  se  puede  deformar  el  aspecto  público, 
y  en  que  la  ley  de  Toro  espresamenlc  dice  que  los  mejoramientos  se  ha- 
cea  y  toman  la  naturaleza  de  vinculados  ,  como  lo  sod  las  cosas  en  que  . 
estriban.  Pero  bien  mirado  estas  dos  opiniones  mas  parece  que  se  diferen- 
cian en  el  nombre  que  en  la  substancia;  pues  los  autores  de  la  primera 
entienden  por  mejoramientos  hechos  en  tos  edificios  los  pertrechos  de  guer- 
ra que  se  introducen  en  un  castillo  pjira  su  defensa ,  como  son  cañones, 
fusiles,  espadas  y  municiones  ,  segrin  se  esplica  Garda  en  el  logar  citado. 

1 89.  Ea  este  sentido  no  puede  baber  la  menor  dnda  en  que  el  poseedor 
de  loe  bienes  vinculados  puede  estraer  dichos  mejoramientos ,  porque  en 
realidad  son  cosas  distintas  de  los  edificios,  y  que  no  tienen  ninguna  unión 
con  ellos,  ala  matera  que  podría  estrser  todo  el  menaje  de  casa  con  que  la 
hubiera  adornado  para  su  comodidad  y  decencia ,  por  no  reputarse  me- 
joramientos de  un  edificio  los  muebles  que  en  él  se  colocan;  por  lo  que  com- 
prendo que  estas  dos  opiniones  se  deben  conciliar  diciendo  que  todos  aque- 
llos mejoramientos  que  por  ser  análogos  k  la  cosa  á  que  se  aumentan  se 
unen  con  ella,  no  puedon  ai  deben  estraerse  por  el  poseedor  del  mayo - 
ratgo,  ai  poi-  su  muger ,  hijos  6  herederos ,  por  reputarse  de  la  misma  na- 
turaleza y  condición  que  los  bienas&qua  están  unidos,  sin  qne  deba  aten- 
derse á  si  pueden  6  no  repararse  sin  causar  deformidad 

1 90.  Es  tanto  el  deseo  de  los  comentadores  do  sascítar  iliriim  acerca  de 
la  inteligencia  de  las  leyes,  que  han  llegado  á  dudar  si  la  resolución  déla 
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prearate  le;  de  Toro  deberá  estenders&  6  na  al  caso  en  que  el  marido  cons- 
taole  matrimonio  haga  mejoFamieDtos  en  los  bienes  vinculados  de  la  mn- 
ger,  y  lo  que  aun  e^  peor  que  los  autores  están  diacordes  en  sus  opioiones 
acerca  de  este  punto. 

194.  Burgos  de  Paz  en  sus  cuestiones  civiles  en  la  7 ,  número  6<  y  si- 
gaientes,  es  de  sentir  qne  la  ley  de  Toro  no  debe  tener  lugar  en  el  caso 
propuesto,  y  de  consiguiente  opina  que  e)  marido  podrá  sacar  la  parte 
que  le  corresponda  del  valor  de  tas  mejoras  que  haya  hecho  en  los  bienes 
vinculados  de  su  muger ,  y  pretende  que  Antonio  Gómez  en  dicba  ley ,  nú- 
mero 3,  verso  quae  omnia  procedunt ,  es  del  mismo  dictamen;  pero  solo 
con  leer  el  lugar  citado  de  Gómez  se  convencerá  cualquiera  qne  no  hace 
la  menor  mención  del  caso  de  la  disputa,  pues  aunque  afirma  que  el  ma- 
rido puede  sacar  las  espensas  necesarias  que  baga  en  los  bienes  dótales  de 
su  mager,  no  supone  que  estos  estén  mayoraigados  6  sujetos  á  vinculo  per- 
petuo. 

192.  Luis  de  Avendaño  en  la  glosa  2,  número  2  á  esla  ley  de  Toro 
reñere  la  opinión  que  supone  ser  de  Gómez ,  y  la  de  Burgos  de  Paz  el  joven 
en  el  lugar  citado,  y  la  reprueba  remitiéndose  á  la  glosa  6,  donde  habla 
de  las  mejoras  hechas  en  bienes  de  mayorazgo. 

193.  ,Juan  Gutiérrez  en  el  libro  5  y  cuestión  30  de  las  civiles  trata  esta 
misma  duda,  y  después  de  proponer  la  opinión  de  Burgos  de  Paz  y  la  de 
Avendaño ,  signe  como  la  mas  conforme  á  la  ley  la  de  este  último  fundan  ■ 
dose  para  ello  en  qne  si  ni  la  muger  ni  sus  herederos  no  pneden  repetir  las 
mejoras  hechas  en  los  bienes  vinculados  del  marido,  á  causa  deqae  inme- 
diatamente se  hacen  del  vínculo ,  y  acrecen  al  mismo,  por  ignrl  razón  debe 
decirse  que  ni  el  marido  ni  sus  herederos  podrán  sacar  parte  alguna  de  las 
espensas  bechas  en  los  bienes  vinculados  de  la  muger ,  y  siendo  este  ar- 
gumento tomado  de  la  correlación  que  hay  entre  marido  y  muger  no  pare- 
ce regular  que  lo  que  se  observa  en  el  uno  deje  de  cumplirse  en  el  otro .  y 
asi  lo  que  la  ley  dispone  acerca  de  la  muger  se  ha  de  entender  también 
dispuesto  en  el  marido,  mayormente  teniéndose  consideración  á  que  la 
causa  de  hablar  la  ley  espresamente  de  la  muger  es  con  ocasión  de  que 
mas  frecuentemente  acaece  que  el  marido  sea  el  que  tiene  el  mayorazgo, 
y  espende  en  su  utilidad  los  bienes  adquiridos  dorante  el  matrimonio ,  y 
por  lo  tanto  no  se  ha  de  creer  que  la  ley  escluya  de  su  disposición  el  caso 
contrario,  ó  que  quiera  que  se  juzgue  de  él  de  diverso  modo ,  militando  en 
uno  y  otro  la  misma  razón ,  y  siando  correlativos  el  marido  y  la  muger,  por 
lo  que  lo  dispuesto  en  el  nno  se  presume  dispuesto  en  el  otro.  Basta  aqui 
Gutiérrez.  Acnyas  razones  podrá  aumentarse  otra  no  menos  eficaz  ,  cuales 
la  de  que  si  porla  ley  le  es  permitido  al  marido  perjudicar  á  su  muger  y 
herederos  en  la  parte  de  gananciales  que  invierte  en  sus  bienes  propios 
vinculados,  aunque  la  muger  no  ctmsienta  en  esta  inversión ,  fundándose 
esta  disposición  de  la  ley  en  que  las  mejoras  hechas  en  bienes  vinculados  se 
consideran  afectas  al  mismo  vinculo ,  con  mayoi  razón  deberá  decirse  otro 
tanto  en  las  mejoras  hechas  por  el  marido  en  los  bienes  vinculados  de  la 
muger ,  pues  ademas  de  militar  la  misma  razón  de  revestirse  las  mejoras 
de  la  cualidad  del  tando  en  que  se  hacen  ,  concurre  la  particular  circuns- 
tancia de  que  el  marido,  qne  es  el  que  hade  esperímentar  el  perjuicio,  las 
hace  voluntariameflte  en  calidad  de  administrador  de  los  bienes  de  su 
muger.  Por  cuyos  fundamwtos  comprendo:  «!•«  U  opinión  ds  Biu-gos  de 
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Paz  carece  de  lodo  apojo  legal,  y  descubre  que  no  se  dirige  á  otroflnqae 
á  restriaguir  y  limitar  arbitrariameate  la  disposícian  de  la  ley  de  Toro;  y 
que  la  de  Avendaño  y  Gutiérrez  es  la  mas  conforme  y  arralada  á  la  letra 
de  la  ley  y  á  sn  espirílu. 

194.  No  se  limita  la  cavilación  de  los  comentadores  á  la  duda  ante- 
riormente propu^ta ,  sino  que  pasan  i  suscitar  otra  aun  mas  sutil  y  deli- 
cada, y  lo  peor  es  que  después  de  haberla  propuesto  se  han  dividido  en 
opiniones ,  como  sucede  por  lo  común.  Se  reduce  la  duda  á  si  la  ley 
de  Toro  deberá  tener  lugar  en  las  casas  que  de  nuevo  se  hagan  en  bienes 
de  mayorazgo. 

195.  El  fundamento  de  esta  duda  lo  toman  de  la  misma  ley ,  la  que 
después  de  decir  que  las  fortalezas  y  cercas  que  se  hicieren  de  nucTO  ó 
repararen  en  ciudades,  villas  y  lugares  de  mayorazgo  sean  igualmente 
de  mayorazgo ,  como  lo  son  ó  fueren  las  ciudades ,  villas  ó  lagares  y  he  - 
redamienlos  donde  se  labraren,  añade  que  lo  mismo  se  entienda  en  los 
edificios  que  de  aqui  en  adeUirae  se  hicieren  en  casas  de  tnayorazgo ,  la- 
brando y  reparando  ó  i  eedificando  en  eüas.  De  cuyas  palabras  infieren  ^- 
gnnos  de  los  comentadores  que  ia  ley  solo  habla  de  los  edificios  que  se 
aumentaren  eo  las  casas  de  mayorazgo,  ó  bien  reparándolas  ó  reedifi- 
cándolas, pero  no  de  las  casas  que  de  nuevo  se  fabricaren. 

196.  Entre  los  principales  autores  que  abrazan  esta  opinión  se  luJlan 
Burgos  de  Paz  el  jóvea  en  la  7  de  sus  cuestiones  civiles ,  Gutiérrez  en  la 
cuestión  31,  niim.  1  y  siguientes  del  libro  5,  y  el  señor  Castillo  Sotona- 
yw  en  sos  cont.  lib.  5,  cap.  65,  nüm.  104. 

197.  El  fundamento  de  esta  opinión  la  ponen  ,  como  he  manifestado 
arriba,  en  las  palabras  que  se  ban  referido  de  la  ley ;  pero  estas  no  de- 
ben entenderse  tan  literalmente  que  no  se  eslieodan  á  las  casas  ó  edifi- 
cios que  de  nuevo  se  hacen.  El  fundamento  para  dar  esta  ampliación  á 
dichas  palabras  lo  suministra  la  misma  ley ,  en  la  que  habluido  de  las 
fortalezas  y  cercas  de  las  ciudades,  villas  y  lugares  de  mayorazgo,  com- 
prende tanto  las  que  se  bacen  de  nuevo  como  las  que  se  mejoran  ó  re- 
paran ¡  por  lo  qae  parece  que  debe  entenderse  lo  mismo  en  las  casas  que 
de  nuevo  se  edifiquen  eo  bs  heredamientos  de  mayorazgo ,  mayormente 
no  señalando  los  autores  de  la  opinión  contraria  una  cansa  que  influ- 
ya substancial  y  eficazmente  para  la  diferencia  que  intentan  estable- 
cer entre  las  casas  que  de  nnevo  se  hacen  y  las  cercas  y  fortalezas ,  y 
entretanto  que  no  asignen  la  razón  de  ecta  diferencia  obra  contra  su 
opinión  el  aiioma  comunmente  recibido,  que  donde  milita  una  misma 
razón  se  observa  la  misma  disposición  de  derecho. 

198.  Bajo  este  mismi>  principio  se  ha  manifestado  arriba  con  razones 
y  la  autoridad  de  varios  autores  clásicos ,  que  sin  embargo  de  que  la  dis- 
posición de  la  ley  de  Toro  solo  habla  de  los  edificios  que  se  fabrican  en 
bienes  de  mayorazgo,  se  estiende  y  amplia  á  los  demás  mejoramientos 
que  se  hacen  en  Ios-bienes ,  por  militar  eo  unos  y  otros  la  misma  razón. 

199.  El  señor  tilastíllo ,  que  como  dejo  didio ,  signe  la  opinión  de  Juan 
Gutiérrez  en  este  punto ,  sin  embargo  en  el  núm.  88  del  libro  y  capítulo 
citado  afirma ,  signiendo  el  dictamen  del  señor  Molina  y  de  otros  auto- 
res que  cita,  qie  no  obstante  que  la  ley  de  Toro  solo  habla  de  mejoras 
que  omsísten  en  edificios ,  se  eetiende  y  comprende  su  resolocion  á  todas 
las  demás  clases  de  m^oras  que  se  bacen  ea  bieneB  vinculados;  por  io  que 
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M  ehn  qne  este  aator  no  piarda  consecneocía  en  estas  dos  opiniones, 
pues  si  el  limitarse  la  ley  á  solas  las  mejoras  que  se  hacen  ó  consisten 
-  en  edificios  no  impide  qne  se  cstienda  su  disposición  á  otros  mejopamien- 
tos  de  diversa  especie  y  naturalei:a ,  porque  el  que  la  iey  hablando  de  las 
casas  de  mayorazgo  no  esprese  las  que  se  fabriquen  de'  nnevo ,  sino  las 
que  se  aomeatan  ó  reparan,  ^o  se  ha  de  estender  su  disposición  á  las 
qne  de  nuevo'  se  fabrican  siendo  la  misma  razón  qne  influye  en  nno  y 
otro  caso? 

aoo.  Conociendo  asi  Juan  Gutiérrez ,  al  núm.  6  del  lugar  citado ,  como 
el  señor  Castillo  en  el  núm.  K  04  ,  párrafo  3 ,  que  tanto  los  edificios  que 
se  hacen  de  nuero  en  los  bienes  vinculados ,  como  los  reparos  que  en  los 
mismos  se  fabrican ,  se  revisten  y  toman  la  naturaleza  de  los  bienes  & 
que  están  inherentes,  y  que  esta  razón  podia  ser  un  convencimiento  de 
qce  la  ley  d«  Toro  comprendía  igualmente  las  casas  que  ce  fabrican  de 
nuevo ,  como  los  reparos  de  las  mismas ,  pues  en  unos  y  otros  se  verifica 
qne  se  hacen  en  heredamientos  nnculados  ó  de  mayorazgo  ,  creyeron  elu- 
dir la  fuerza  de  este  argumento  diciendo  que  las  casas  que  de  nuevo  se 
fabricasen  en  bienes  de  mayorazgo  se  revejían  de  la  naturaleza  de  estos; 
pero  de  aquí  no  se  signe  qne  ta  mnger  del  poseedor  no  deba  sacar  la  parte 
qne  le  corresponde,  6  sns  gananciales,  y  los  hijos  del  mismo  sus  legí- 
timas. 

901.  Aunque  á  primera  visie  presenta  esta  esposicion  algnna  apa- 
riencia de  solidez ,  si  bi«t  se  reflexiona  se  conocerá  que  es  un  mero  efu- 
gio inventado  para  sostener  una  mala  cansa,  como  voy  á  manifestar, 
simplificando  en  cnanto  sea  dable  una  materia  que  tanto  han  obscurecido 
los  que  debían  aclararla. 

S09.  Si  la  muger  é  hijos  del  que  edificó  la  casa  han  de  sacar  respec- 
tivamente del  valor  6  esponsas  del  edificio ,  es  indispensable  que  se  sa- 
tisfagan ,  ó  de  los  bienes  del  mayorazgo ,  ó  de  los  frutos  que  perciba  del 
mismo  el  sucesor  del  que  hizo  las  mejoras.  No  se  puede  prescindir  de 
nno  de  estos  estremos,  porque  en  realidad  no  hay  medio  entre  ellos,  pues 
el  decir  qne  los  debe  satisfacer  el  sucesor  es  lo  mismo  qne  pagarlos  de  los 
frutos  del  mayorazgo ,  y  en  uno  y  otro  se  encuentran  los  mismos  incon- 
venientes. 

S03.  No  pueden  satisfacerse  de  los  bienes  del  mayorazgo  porque  la  ena- 
genacíon  de  eslos ,  por  cualqnier  titulo  que  se  haga ,  es  nula  y  de  ningún 
efecto,'  pw  ser  contra  la  espresa  y  literal  prohibición  del  fundador. 

204.  Tampoco  se  deben  satisfacer  ni  de  los  frutos  del  mayorazgo,  ni 
de  tos  bienes  del  sucesor ,  y  la  razón  es  porque  los  frutos  del  mayorazgo 
se  hacen  del  poseedor  por  razón  del  dominio  que  le  compete,  y  de  cou- 
siguienle  no  son  bienes  pertenecientes  al  mayorazgo  ,  sino  del  poseedor,  y 
siendo  bienes  del  poseedor,  tanto  los  frutos  del  mayorazgo,  como  sus 
bienes  propios  y  peculiares  suyos,  sí  de  unos  y  otros  hubiera  de  sacar 
la  mnger  del  que  hizo  las  mejoras  la  mitad  del  valor  de  ellas,  y  sus  hijos 
las  legítimas,  el  mismo  perjuicio  qne  se  intentaba  evitar  en  la  muger  é  hi- 
jos del  antecesor  se  causaría  á  la  mnger  é  hijos  del  sucesor,  como  ya  hice 
ver  al  príncipiodel  Comentario  de  esla  ley,  pues  otro  tauto  como  impor- 
tase el  valor  de  las  mejoras  que  bahía  de  satisfacer  el  sucesor  tendría  de 
rae  JOS  su  mnger  en  los  gananciales ,  y  sns  hijos  en  las  legitimas ,  de  que 
M  convence  que  siempre  que  los  autores  de  esta  opisioo '  recoBOEcau  que 
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las  casas  qne  se  hacen  d«  naevo  ea  bienca  de  ma^orasgo  contnéb  la 
cualidad  de  loa  mismos  bienes ,  es  escusado  pretender  sacar  el  valor  de 
su  importe ,  porque  se  ¡ocurre  en  los  mismos  inconveDÍentes  qoe  quiso  pre- 
caver la  ley  en  los  casos  que  literalmeale  espreaa. 

S05.  Esto  mismo  persuade  la  poca  solidez  del  argnmenlo  ó  paridad  de 
que  se  vale  el  señor  Caslillo  ea  el  número  lOi  del  capitulo  citado,  donde 
dice  que  si  una  Iglesia  sedeslniye  del  lodo,  y  posteriormente  con  licencia 
del  obispo  la  reedifíca  otro ,  adquiere  este  üliimo  el  derecho  de  patronato, 
BÍnque  el  primer  patrono  se  lo  pueda  dispnlar,  porque  el  que  reedifica  la 
iglesia  se  considera  como  si  desde  el  principio  la  hubi  era  becho  de  nuevo; 
de  esta  paridad  hace  aso  el  señor  Caslillo  para  dar  á  entender  que  no  es  lo 
mismo  reedificar  6  reparar  un  edificio  antiguo  que  fabricarlo  de  nuevo,  y 
de  cuisiguieute  que  aunque  la  ley  de  Toro  hable  espreaanteute  de  Iw  re- 
paraciones de  las  casas  de  mayorazgo,  uo  se  debe  estender  k  las  que  se  ha- 
gan de  planta. 

206.  Para  satisracer  este  argumnento  basta  advertir  la  diferencia  qne  hay 
entre  ano  y  otro  caso :  el  derecho  de  patronato  no  se  adquiere  por  el  sitio  ó 
eaelo  sobre  que  se  edifica  la  iglesia ,  sino  por  la  construcción  de  la  misma, 
y  nsi  siempre  que  se  verifique  la  ruina  de  la  iglesia  se  estingue  el  derecho 
de  patruiaU)  del  primero  que  la  edificó ,  y  lo  adquiere  el  que  la  Miña  de 
nuevo,  por  la  misma  razón  que  la  adquirió  el  primero,  que  es  por  haber 
costeado  los  gastos  y  espensas  de)  edificio;  no  sucede  lo  míamo  en  el  caso  de 
la  disputa,  porque  bien  se  repare  el  edificio  antiguo,  ó  se  construya  de  nue- 
vo, siempre  se  verifica  que  se  ejecuta  en  bienes  vinculados,  y  por  lo  tanto 
adqoiueUt  naturaleza  de  elkis,  y  se  sígnenlos  mismos  inconvenienies  de 
satisfacer  el  valor  de  las  espensas  ¿  la  muger  é  hijos  del  que  las  hizo ,  como 
queda  demostrado. 

207.  Para  remover  todo  motivo  de  duda  en  este  pttnto  qniero  hacenne 
cargo  de  un  argumento ,  que  anaso  podrá  formarse  contra  los  fundamentos 
de  que  ahora  me  valgo  para  apoyo  de  esta  opinión ,  cotejándolos  con  los  de 
otra  que  delendia  arrib^i,  reducida  á  que  el  poseedw  de  buena  fé  no  esli 
comprendido  en  la  decisión  de  la  ley  de  Toro,  y  por  lo  tanto  no  puede  im- 
pedírsele sacar  por  lo  menos  el  valor  de  las  mejoras  lililee  y  necesarias  qne 
haya  hecho  en  los  bienes  de  mayorazgo.  El  argumento  se  forma  de  este  modo: 
si  no  hay  inconveniente  en  que  el  poseedor  de  buena  fé  repita  el  valor  de 
hs  mejoras  del  legitimo  sucesor  del  mayorazgo ,  ó  de  loa  frutos  de  este, 
tampoco  deberá  haberlo  en  que  se  le  conceda  la  misma  repetición  contra  el 
sncesordel  mayorazgo  á  la  muger  é  hijos  del  que  ha  edificado  una  casa  de 
nuevo,  pues  tanteen  el  caso  del  poseedor  de  buena  fé  como  en  estese  grava 
al  sucesor  con  la  satislaccion  ó  pago  del  valor  de  las  mejwas ,  y  se  priva  á 
su  muger  é  hijos  de  parte  de  sus  gananciales  y  legítimas. 

308.  No  se  puede  negar  que  á  primera  vista  y  de  pronto  sorprende  este 
argumento  y  hace  concebir  una  verdadera  contradicción  entre  estas  dos  opi- 
niones: pero  si  se  considera  alen tameule  la  diferencia  que  media  entre  uno 
y  otro  caso  fácilmente  se  descubrirá  la  ilusión. 

209.  Snpueslo  que  la  disposición  de  la  ley  de  Toro  no  comprende  al  po- 
seedor de  buena  fé,  porque  habla  del  legitimo  poseedor  del  mayorazgo  que 
con  conocimiento  de  qne  los  bienes  son  vi  neniados  ejecuta  las  mejoras,  como 
ya  manifesté  arriba  donde  fundé  esta  opinión  ,  resta  hacer  ver  la  diferen- 
cia que  media  en  cnanto  á  gravar  al  sacesM'  del  mayorazgo  en  el  príaiec 
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caso  con  el  resarümieDlo  del  valor  de  las  m^ras ,  y  no  en  el  segundo, 

310.  En  Ia  sapasicioB  de  que  no  ha  de  perder  el  poseedor  de  buena  fé 
el  valor  de  ta«  mejoras'útiies  y  necesarias  qoc  hubiera  ejecutado  en  bieiu» 
vinculados,  es  ifidispeoeable  que  losatiafaga  el  sucesor  del  mayoraigo, ya 
que  no  sea  de  sus  propios  bienes,  por  lo  menos  de  los  frutos  del  mismo,  sin 
qiw  obste  el  perjuicio  que  indirectameat»  han  de  esp^imentar  la  muger  é 
liijoe  en  eus  gananciales  y  legitimas,  porque  en  el  conflicto  de  haber  de 
perder  de  lo  suyoel  poseedor  de  huena  fé,  y  lucrarse  la  muger  ó  hijos  del  su- 
cesor del  mayorazgo ,  la  lazon  natural  y  el  derecho  disponen  que  sea  pre- 
ferida lactosa  del  que  trata  evitar  un  perjuicioá  la  del  que  ptoeara adqui- 
rir utilidades. 

3H .  No  sucede  lo  mismo  en  el  caso  de  que  el  poseedor  del  mayorazgo 
haga  las  mejoras ,  porque  entonces  el  posee(¿r  y  eJ  sucesor  se  balla«  ea  una 
at¿oluta  igualdad,  siendo  uno  y  otro  dueño  y  usufructuario  de.los  bienes 
vinculados,  yesla  misma  igualdad  hace  que  sea  mas  equitativo  y  justo  que 
pierda  el  valor  de  las  mejoras  el  que  voluntariamente  tas  hizo ,  que  no  el 
que  le  ha  de  suceder  en  ellas  y  ningún  influjo  tuvo  para  que  se  ejeiHilasen, 
ni  pudo  impedir  que  se  hiciesen. 

2t2.  Qneda,pues,  demostrado  que  tanto  en  las  casas  qne  se  hacen  de 
nuevo  en  bienes  de  mayorazgo,  como  eo  las  que  se  aumentas  y  reparan, 
existe  y  se  verifica  la  razón  de  decidir  de  la  ley  de  Toro ,  y  por  lo  mismo  e< 
claro  que  su  deoiüoo  debe  comprender  tanto  á  las  casas  que  se  fabriquen 
de  nuevo  como  á  las  que  se  aumenten  y  reparen ,  esperimentándose  en  uno 
y  airo  caso  los  mismos  inconvenientes  que  quiso  evitar  la  ley  de  que  no  se 
gravase  al  sucesor  en  el  mayorazgo  con  la  eaiisfaccion  del  imperte  ó  valor 
de  las  mejoras  que  se  habían  hecho  sin  su  consentimiento,  y  de  cuya  atiU~ 
dad  y  producto  se  había  acaso  utilizado  mas  el  autor  de  ellas  que  el  sucesor. 

2U.  No  contento  el  señor  Castillo  oou  seguir  la  Opinión  que  se  ha  re- 
fnlado,  pretende,  aparlándose  del  dictamen  de  Gutierres,  que  el  señor  Mo- 
lina no  es  contrario  á  su  opinión ,  porque  no  habla  de  los  edificios  6  casas 
que  se  hacen  de  nuevo  en  el  cap.  S6  del  libro  ^  tk  primogemtis,  donde  co- 
menta la  lev  de  Toro ;  pero  se  equivoca  tanto  en  este  concepto  como  en  la 
opinión  que  defiende,  pues  en  el  número  16  de  dicho  capitulo  espresamente 
se  propone  la  duda  si  la  ley  solo  se  ha  de  entender  en  las  fortalezas,  muros 
y  cosas  de  que  se  hace  espresa  mención ,  ó  sé  ha  de  estender  genéricamente 
á  todos  los  edificios  y  mejoramientos  que  se  hagan  en  bienes  vinculados,  y 
posílivamenle  resuelve  que  como  la  razón  de  la  ley  comprenda  igualmente 
lodo  lo  que  se  fóbrica  ó  mejora  en  bienes  de  mayorazgo ,  sin  que  pueda  se- 
ñalarse razoD  de  diferencia  de  unos  casos  á  otros,  y  de  que  los  ejemplos  de 
'  que  usa  no  los  trac  para  restringir  su  disposición  ,  sino  poique  son  los  que 
con  mas  frecuencia  ocurren  y  se  practican,  y  hace  la  reflexión  que  habien- 
do privado  la  ley  á  la  muger  é  hijos  de  In  repetición  dd  valor  de  las  me^ 
joras  que  se  hacen  en  castillos,  cercas  y  casas,  que  por  lo  común  son  mejo- 
ramientos necesarios  ,  seria  un  manifiesto  absurdo  concederla  en  los  demás 
que  son  mas  voluntarios ,  y  por  último  dice  que  la  ley  espresó  las  cesas  mas 
difíciles  para  que  en  las  mas  f&cües  se  practicara  lo  mismo  con  mas  razón-, 
21  i.  Ciertimente  causa  admiración  ver  que  un  antor  como  el  seiíor  Cas- 
lillo,  qne  reunía  nna  vasta  lectura  de  cuanto  habían  esrrito  los  comentado- 
res de  nuestras  leyes  con  la  práctica  que  adquirió  en  los  varios  tribunales 
de  provincia  de  que  fue  ministro ,  se  embarazase  de  una  cuestión  tan  poco 
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ftindada ,  y  qne  elija  un  estremo  qae  directamente  se  opone  i  la  generali- 
dad  de  la  razón  en  que  se  funda  la  resolución  de  la  ley ,  y  directamente  ¡d- 
cida  en  los  inconvenientes  que  intenta  precaver :  si  ya  qne  creyó  qne  esta 
dificultad  era  tan  obscura  é  implicada  qne  se  hacia  necesaria  la  declaración 
del  Soberano ,  se  hubiera  abstenido  de  entrar  4  resolverU ,  contentándose 
con  proponer  los  fnndamenios  que  había  por  una  y  otra  parte,  no  hubiera 
Regido  no  estremo  tan  poco  conforme  al  espirito  y  razón  de  la  ley,  y  ho- 
biera  evitado  caer  en  la  inconsecuencia  de  esteader  la  ley  á  los  mejora* 
míenlos  qne  no  consisten  en  edificios,  de  qne  no  habla,  y  restringirla  á  solo 
los  edificios ,  de  que  hace  espresa  mención ,  pues  menor  es  la  diferencia  que 
hay  entre  un  edifícío  nuevo  y  antiguo,  que  entre  un  mejoraqiíenlo  que  con- 
sista en  plantaciones  de  árboles  6  en  hacer  de  regadío  las  (ierras  que  eran 
de  secano,  ü  otras  de  osla  especie,  y  un  edificio.  Pero  se  hace  muy  dificil 
guardar  consecuencia ,  precisión  y  exactitnd  cuando  se  pone  mas  cuidado  en 
amontonar  especies  qne  en  digerirlas ,  de  coyo  vicio  por  desgracia  del  tiem- 
po &í  que  escribieron  adolecen  muchos  de  los  autores  de  la  juríapmdencía 
práctica,  y  también  algnnosde  las  mas  clásicos  autores. 

<U5,  Omito  detenerme  á  hablar  de  otra  cuestión  que  trata  Gutiérrez  en 
la  83  del  líb.  2  de  las  civiles,  concerniente  á  si  la  disposición  de  la  ley  se 
ha  de  restringir  á  solas  aquellas  casas  que  se  repulan  por  las  principales, 
yenqueha  de  habitar  el  poseedor  del  mayorazgo  con  so  familia ,  purqne 
ya  anteriormente  dejo  insinuado  lo  bastante  para  conocer  lo  voluntaría  é  in- 
fundada que  es  esta  dada. 

216.  El  mismo  Gutiérrez  en  la  cuestión  8S  del  mismo  libro  entra  áexa- 
minar  si  la  disposición  de  nuestra  ley  deberá  tener  lugar  en  los  vínculos  de 
tercio  y  qninlo  qne  se  fundan  sin  real  permiso ,  y  aunque  se  declara  por  la 
sentracia  allrmativa  por  no  haber  ninguna  razón  sólida  qne  persuada  lo  con- 
trario ,  esto  mismo  debería  haberle  servido  de  escusa  para  no  detenerse  á 
examinar  una  cuestión  que  solo  lo  es  en  el  nombre. 


El  Uio  casado  y  velado  n  teogí  por  emuidpado. 


El  fijo  ó  fija  casado  é  velado  sea  habido  por  emancipada  en  todas  las 
cosas  para  siempre. 


oyGoot^Ic 


A  LA  LST  CDAUKTA  T  MSTK  M   TOBO.  SOI 


COMENTARIO  A  LA  LBT  47    DK  TORO. 


Párrtto  i .  Resumen  de  la  ley-^^l.  Se  refieren  los  cuatro  modoa  nomo  Mlian  loa  bijos 
de  li  patria  potestad,  según  el  derecho  civil.^a  y  t.  El  modo  mas  común  era  la 
emancipación:  modo  de  efectuarse  est3.=4.  El  derecho  de  Partidas  síguiá  laa  <Uipa- 
■¡cloMS  det  romano,  reduciendo  á  cuatro  los  modos  de  salir  loa  hijos  de  la  patria 
potettBd.=S.  Formalidades  que  debían  practicarse,  s^ud  el  mismo,  para  la  eman- 
cipacton.=s7.  Ni  por  dereclio  civil ,  ni  por  el  real  se  proponía  ei  matrimonio  como 
modo  de  salir  los  hijoa  de  la  patria  potestad.^.  La  primera  ley  que  hace  bIu^od  i 
si  los  hij09  casados  salian  da  la  patria  potestad  por  el  matrimonio,  es  la  del  Fue- 
ro Real  que  se  cita  ,  7  en  la  que  se  aprueba  como  vilido  el  contrato  celebrado 
entre  el  padre  y  el  bijo .  si  este  estaba  casado ,  administral»  suí  bienes  y  era  ma- 
yor de  16  a&os:  üuda  sobre  n  se  requerían  copulativamente  estas  condiciones:  opi- 
nión de  Suarez  sobre  que  no  era  necesaria  la  edad  de  35  aflos  para  libertar  al  hijo 
de  la  patria  potestad,  pnesel  matrimonio  suple  dicha  edad.=i9. Opinión  deHoDlalvo 
en  el  mismo  sentido.^0.  ídem  de  Di^o  Pérez  en  igual  sentido;  la  presente  ley  de- 
clara que  el  hijo  casándose  y  velindoee  sale  de  la  patria  pote6lad.=H4.  Opinión  de 
Gregorio  López  sobre  que  al  usar  esta  ley  de  la  palabra  vslodo,  no  l.-uito  tnvo  en 
coosidiracion  que  eren  necesarias  las  velaciones,  cuanto  que  por  lo  común  de&- 
piNB  de  ellas  el  bijo  se  separa  del  padre  y  lleva  la  moger  i  su  propia  casa ,  pues  an- 
tes deetta  ley  no  se  pedia  tal  con^cli»,=1!l  y  <i.  Se  rebate  la  opinión  espuesta, 
poas  tralánctom  de  conceder  una  gracia  al  matrimonio ,  7  teniendo  presente  la  cos> 
tambre  de  la  iglesia  de  bendecir  los  matrimonios ,  se  creyd  justo  hacer  depender 
dicha  gracia  de  salir  los  casados  de  la  patria  potestad  por  el  matrimonio,  de  la  obli- 
gación de  recibirla  bendición  del  sacerdote  que  los  papas  hablan  establecido. — tf 
al  tt.  Origen  de]la  trandicion  de  los  matrlmoiüos :  eje»plos  históricos  de  dicha  bea- 
ditíon^T.  No  deben  «er  motivo  de  pleito  las  velacíMies,  según  cree  Orearlo  Lo- 
pes, pwque  consta  en  debida  toma  en  los  libros  parroqulates^^is  y  19.  Se  rebate 
lacooaideracionque  dice  Gregorio  López  tuvo  la  ley  parausar  de  la  palabra  vdado. 
=M.  Duda  sobre  si  el  hijo  de  familias  que  contrae  matrimonio  con  una  viuda  que 
ja  habla  sido  vtiada ,  gotari  del  beneficio  de  la  ley.^ii .  El  fundamento  de  esta 
duda  es  el  haberse  prohibido  se  bendijese  el  ecigunao  matrimonio  en  que  alguno  de 
los  contrayentes  habla  sido  ya  bendecido  en  el  primero,  por  lo  que  uo  pudiendo  ser 
bendecido  el  hijo,  en  el  caso  espuesto.  parece  nue  le  falta  el  requisito  de  la  [ey.=: 
n.  Disposición  de  Urbano  VIII.  prohibiendo  se  bendlgese  el  segundo  matrimonio. 
cuando  algnno  de  los  Contray«ites  habla  tído  bendecido  ra  el  priman):  eetravagante 
de  Juan  XXII  sobre  que  cuando  alguno  Ue  los  contrayente*  no  hubiese  sido  bende- 
cido en  el  primer  matrimonio,  se  bendigese  en  el  seguDdo.=S3.  Opinión  de  Santo 
Tomts  y  Covarrnbias  sobre  que  si  en  el  primer  matrimonio  no  ba  sido  bendecida  la 
■nnger,  aunque  lo  haya  sido  el  hombre,  debe  repetirse  la  bendición  en  el  segundo: 
opinión  de  Hego  Pérez  según  la  estravagante  de  Juan  XXII:  ídem  de  Sánchez  sobre 
que  á  alguno  de  los  que  contraen  el  segundo  matrimonio  no  ha  sido  t>endecldo  en  eJ 
primSTO,  debe  darse  la  bendicion.^lt.  Opinión  de  Gutiérrez  sobre  que  se  ha  de 
Mar  á  lo  que  se  dMerva  en  cada  diócesis:   pricllca  según  el  manual  de  Ciudad- 
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Real.-=SS.  Prdctica  del  arzobispo  de  Toledo.=3S.  DfsposicioDeii  del  rllual  romano 
íobre  este  punto ,  y  reglas  <jue  de  ál  se  deducen,  seguo  Burrufaldo.^ST.  Según  di- 
chos riluates  y  la  práctica  geoeral,  eo  la  duda  propuesta  debe  decirse,  que  el  btjo 
de  familias  que  contrae  malrimonio  con  una  viuda  que  ya  antes  ba  sido  bendecida, 
no  saldrá  de  la  pjtiia  potestad  en  virtud  de  la  presente  ley  de  Toro,  porque  no 
hubo  V elación eE.:=Íg,  No  obstaote  se  resuelve  dicha  duda  en  el  sentido  de  que  ^ 
hijo  de  ísmilias  saldrá  de  la  patria  potestad  por  elbecbode  contraer  el  malrimonio, 
aunque  00  baya  sido  velado,  pues  antes  del  Concilio  de  Trenlo  eran  volados  tos 
matrimonios  clandeslisos,  cuya  disciplina  regia  cuando  se  did  esta  ley.^9  y  30.  El 
objeto  del  legislador  al  conceder  que  saliendo  de  la  patria  potestad  los  bijosde  familia 
por  el  matrimoQlú,  Tue  fomentar  estos  enlaces,  en  lo  que  lleva  venida  ala  ^ey  Papia 
Popea  que  no  se  valió  de  este  medio,  según  se  espre8a.^9l.  El  privilegio  que  nues- 
tra ley  coDcediú  á  los  hijos  era  poco  gravoso  á  los  padres,  con  respecto  al  perjuicio 
que  estos  esperimoQta bao  por  la  ley  Julia,  según  se  ospone.síll  y  33.  E\  objeto  que 
tuvo  la  ley  al  exigir  Us  velaciones  fue  el  de  evitar  los  males  que  se  originaban  de 
loa  niatrimonios  clandestinos  los  que  no  podian  contraerse,  celebrindoge  mfacieede' 
siae;  pues  de  los  matrimonios  clandestinos  nacía  la  iocertidumbre  de|los>niBmos  por  no 
poderse  probar  con  testigos,  y  la  duda  de  la  legitimidad  de  la  prole.=3(.  Razones 
que  Ijivo  la  iglesia  para  prohibir  los  matrimonios  clandeslinos,  según  el  derecbo 
canúnico  y  las  Parlidas.^35.  En  el  día,  estando  ya  declarados  írritos  por  el  Conci. 
lio  de  Trento  los  matrimonios  clandestinos ,  y  dispuesto  que  para  que  sean  válidos  so 
hayan  de  celebrar  ante  el  pírroco  y  dos  6  Irss  testigos,  no  puede  halier  matri- 
monios clandeslinos  y  ba  cesado  el  motivo  de  la  ley,=3fl.  Asi,  pues,  eo  el  caso  ds 
la  duda  propuesta  sale  el  bijo  de  ta  patria  potestad  por  el  matrimonio  aunque  no 
reciba  las  bendiciones  de  la  Iglesia  en  virtud  de  la  costumbre  de  que  se  bendiga  el 
matrimonio  que  $e  ceicbra  con  una  viuda  que  ha  í-ido  ya  Telada ;  eslensíon  de  esta 
opinión  por  el  seilor  Llamas  al  caso  en  que  los  casados  volii  ni  ariamente  se  absten- 
gan de  las  bendiciones  de  la  iglesia:^3T.  El  hijo  que  una  vez  salid  de  1j  patria  po- 
testad por  el  matrimonio,  no  vuelve  í  entrar  en  ella,  aunque  baya  fallado  la  causa 
de  su  concetíon..=38  y  39.  Se  recuerda  y  rebate  la  estrafieza  de  Gregorio  López. 
de  que  ta  ley  eidgiese  las  velaciones,  y  su  proposición  de  que  este  requie^ito  mas 
babia  sido  ocasión  de  pleitos  que  cosa  provechosa. 


1 ,  DispoDe  la  présenle  ley  qae  el  faíjo  6  hija  casándose  y  velándose  se 
tenga  por  emancipado  en  lodo  para  siempre. 

3,  Siguiendo  elmétodo  comunmente  observado  en  estos  Comentarios  de 
referir  las  disposiciones  del  derecbo  civil  coacernienles  á  la  materia,  y  á 
continuación  la  del  derecho  real ,  digo  que  cuatro  eran  los  medios  ó  modos 
con  que  sallan  los  hijos  de  la  patria  potestad ,  á  saber :  por  mnerte  natural, 
muerte  civil ,  dignidad  del  hijo  y  emancipación :  la  muerte  natural  babia  de 
ser  del  padre :  la  civil  podia  ser  del  padre  ó  del  bijo ,  y  se  verificaba  por  la 
capitis  disminución  máxima  y  media ,  que  eqnivalia  á  una  mutación  de  la 
condición  y  estado  de  las  personas ,  por  la  que  dejaban  de  reputarse  por  ciu- 
dadanos romanos ,  y  era  cuaodo  se  hacian  esclavos  perpetuos  ó  se  deporta- 
ban á  alguna  isla:  por  dignidad  también  salla  el  hijo  de  la  patria  potestad, 
pero  al  princifiío  epta  dignidad  era  la  de  patríelo ,  que  era  la  mayor  y  mas 
principal,  que  equivalía  á  la  de  ministro  de  estado  del  Principe,  según  Heí- 
neccio  en  el  número  I,  til.  1S.  párrafo  193  desús  recitaciones  de  loe  ele- 
mentos del  derecho  civil,  ley  üllima  C.  de  consuiibus,  y  el  párrafo  i  de 
este  título  de  las  instituciones.  Posteriormente  Jusliniano  estRudió  esta  prc- 
rogalivaóprivilegioá'otras^dignidades  civiles,  y  también  al  obispado,  y  se 
refieren  eo  la  novela  81 . 

3.  El  modo  mas  común  y  ordinario,  especialmente  en  tiempo  de  la  re- 
pública de  salir  los  hijos  de  la  patria  potestad  era  la  emancipación ,  la  qve 
se  practicaba  por  ciertas  ventas  y  manumisiones  imaginarias,  acomp^- 
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das  de  otras  varias  formalidades  y  solemnidades  que  con  el  tiempo  empe- 
zaron á  hacerse  desagradables ,  por  lo  <[ne  el  emperador  Anastasio  esta- 
bleció un  nuevo  modo  de  emancipación,  que  consistía  en  un  rescripto  de] 
Principe  impetrado  eo  virtud  de  una  petición  del  padre,  el  cual  presen- 
tándole at  juez  se  ejecutaba  la  emancípaGÍoa  consistí éndola  el  hijo ,  que  ha- 
bla de  haber  salido  de  la  infancia,  y  snrtia  los  mismos  efectos  que  '.&  an- 
tigua ley  5,  Cde  emancipalionibus. 

4.  No  EatisTecho  el  emperador  Justiniano  con  la  disposición  que  se  ha 
referido  del  emperador  Anastasio ,  anuló  y  abolió  hs  formalidades  que  se 
observaban  en  lo  antiguo  en  las  emancipaciones ,  y  ordenó  que  los  padres 
directamente  pudiesen  presentarse  ante  los  jueces  ó  magistrados  craipe- 
tenles  i  manifestar  que  dimttiao  ó  sacaban  de  su  potestad  á  sus  hijos  6 
nietos  i  lo  que  aprobado  por  el  juez  quedaba  concluida  y  formalizada  la 
enuuicipacioD ,  y  el  hijo  gozaba  el  derecho  y  prerogativas  de  padre  de 
familias,  párrafo  6  ,  institiicioD  de  este  tílolo ,  y  la  ley  última  C.  de  eman- 
cipalíoniiñis ,  debiendo  advertirse  que  por  esta  naeva  forma  de  emaBcipa- 
cion  qoe  estableció  Justiniano  no  se  derogó  ni  alteró  la  que  habia  introdu- 
cido el  emperador  Anastasio,  como  lo  observa  Heineccío  en  el  tllulo de pa- 
tria  poteslate ,  párrafo  (97,  en  los  elementos  del  derecho  civil.  En  Suma 
todo  lo  que  se  ha  referido  eo  esta  materia  resulta  del  párrafo  inicial  y  del  1 , 
institución  de  patria  poteslate ,  y  de  las  deinas  leyes  qoe  se  han  citado. 

6.  El  derecho  real  de  las  Partidas  siguió  las  disposiciones  del  derecho 
romano,  como  se  echa  de  ver  en  la  ley  inicial  del  titulo  18  de  la  Parti- 
da 4 ,  en  donde  reduce  á  caalro  los  modos  de  salir  de  la  patria  potestad 
que  son,  la  muerte  natural,  el  juicio  ó  sentencia  que  se  ik  de  destierro 
p«pétao,  la  dignidad  á  que  asciende  el  hijo ,  y  últimamente  la  emanci- 
■pacioD.  De  la  muerte  natural  trata  la  ley  t  ;  del  juicio  ó  muerte  civil  la 
segunda;  de  la  dignidad  la  ley  7  basta  la  U  inclusive,  en  las  que  se  re- 
fieren las  diversas  e^cies  de  dignidades,  por  las  que  el  hijo  logra  el  be- 
neficio ó  exettcion ;  y  de  la  emancipación  en  la  ley  1 5  y  17,  donde  se  exi- 
ge que  m  ella  ha  de  intervenir  el  consentimiento  ó  voluntad  d^  padre  y; 
del  hijo. 

6.  Posteriormente  la  disposición  de  la  ley  45 ,  que  prescribía  el  modo  y 
forma  con  que  babia  de  comparecer  el  padre  y  el  hijo  ante  el  juei  ordi- 
ovio  para  formalizar  la  emancipación  ,  se  moderó  y  coartó  por  Don  Feli- 
pe Y.  en  el  año  de  (713,  en  que  habiéndole  consultado  el  Consejo  el  no- 
torio perjuicio  que  se  segnia  á  la  utilidad  y  bien  público  del  Estado,  de 
que  se  permitiera  que  se  ejecutaran  las  emancipaciones  ante  cualquier  juez 
ordinario,  porque  estos  sin  examinar  las  causas  pasaban  libremente  á  eje- 
cutarlas, y  que  convendría  se  mandase  á  las  justicias  ordinarias  no  de- 
cliurasen  ni  pudiesen  declarar  estas  emancipaciones,  sin  que  primero  den 
cuenta  al  Consejo  con  los  instrumentos  de  la  jastíGcacion  y  causas  de  ellas, 
con  egprosioo  do  que  sin  esta  primera  circunstancia  se  darán  desde  luego 
por  nulas  cuantas  hicieren ,  y  habiéndose  conformado  su  Magestad  con  este 
parecer  del  Consqo ,  mandó  que  asi  se  ejecutase.  Esta  úllima  disposición 
de  nuestro  derecho  patrio  coincide  eo  cierto  modo  con  la  emancipación  del 
emperador  Anastasio,  en  la  que  intervenía  igualmente  la  voluntad  del 
padre  y  del  hijo ,  la  aatoridad  del  j  uez  ordinario  y  el  decreto  del  Principe, 
lado  ds  su  Consejo  en  representación  de  su  persona. 
Hornos  visto  que  ni  pw  derecho  civil  ni  por  el  real  ide.  las  P^rtidsi 
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se  propone  el  contrato  de  matrímonio  entre  los  oíodos  de  salir  los  hijos  de 
la  patria  potestad ,  y  antes  bien  eo  uno  y  otra  dereclio  ge  encuentran  prue- 
bas positivas  de  lo  contrario:  en  la  ley  6,  párrafo  2,  en  la  34,  p&rraTo  % 
y  en  la  37  S.  ad  legen  JuUam  de  ojuUcrii ,  en  las  qne  se  supone  &  los 
hijos  casados  bajo  la  patria  potestad ,  y  lo  mismo  se  observa  respecto  de 
las  hijas  en  la  ley  1 ,  párrafo  5 ,  y  i,  de  liberis  exkibendis  :  en  la  1 ,  títu- 
lo 1 7 ,  Partida  í ,  se  disprnie  que  los  hijos  y  nietos  nacidos  de  legitimo  ma- 
trimonio estén  bajo  la  patria  potestad  del  abuelo ,  lo  qoe  supone  qne  el 
hijo  también  k)  estaba ,  y  porque  podia  dudarse  si  los  hijos  de  hija  hablan 
de  estar  en  la  potestad  de  su  padre  6  del  abuelo  materno,  declara  la  ley  2 
del  mismo  título  que  deben  estar  bajo  la  potestad  de  sa  padre. 

8.  La  primera  ley  que  se  encaentra  en  nuestros  códigos  legales  qne 
puede  tener  alosíoo  á  si  los  hijos  casados  salian  de  la  patria  potestad  por 
el  matrimonio  esla8,tit.  H,líb.  i  delFuero  Real,  en  la  que  se  aprueba  como 
válido  el  contrato  celebrado  entre  el  padre  y  el  hijo ,  ai  este  estaba  casa- 
do ,  administraba  sus  bienes  y  era  mayor  de  25  años.  Aunque  podia  do- 
darse  si  se  requerían  copulativamente  todas  estas  condiciones  para  qne  el 
hijo  se  tuviese  por  emancipado ,  Rodrigo  Suarez ,  esponiendo  lÚcha  ley  en 
el  número  19  ,  es  de  sentir  que  en  elü  se  pide  la  edad  de  S5  años,  refi- 
riéndose al  derecho  común  en  cuanto  á  la  validacim  del  contrato,  pero  no 
porque  faese  esta  edad  necesaria  para  libertar  al  hijo  de  ta  patria  potes- 
tad ,  y  afirma  que  no  vi6  se  declarase  en  juicio  ser  necesarias  todas  las  re- 
feridas cualidades  aimultáneanient<i  para  que  el  hijo  saliese  de  la  patria 
potestad,  y  en  d  número  38  asegura  que  el  matrimonio  no  solo  saca  á 
los  hijos  del  poder  de  sos  padres,  sino  qne  suple  la  edad ,  y  hace  que  los 
hijos  d  hijas  se  consideren  de  edad  suficiente  y  cumplida  para  obligarse 
en  el  contrato  de  préstamo,  citando  en  su  apoyo  la  ley  307  de  estilo. 

d.  Montalvo  en  la  citada  ley  del  fuero,  verbo ,  fueren  casados,  advier- 
te que  su  disposición  es  singular,  y  que  de  ella  se  infiere  qoe  pur  el  ma- 
trimonio el  hijo  se  hacejwjum  ú  padre  de  familias;  y  en  la  ley  7,  títu- 
lo ( ,  número  3  del  Fuero  Real,  comentando  las  palabras  «  el  hijo  antes 
que  case .  dice,  advierto  este  nuevo  derecho,  porque  por  el  sentido  con-  - 
trarío,  contraído  el  matrimonio,  lo  que  gana  el  hijo  no  es  para  el  padre, 
lo  que  nota  porque  la  ley  dispone  que  lo  que  gana  el  hijo  qne  esli  coa  su  - 
padre  antes  que  se  case,  por  su  trabajo  ó  por  donación  del  Rey  6  de  otro 
cualquiera,  no  esté  obligado  á  partirlo  coa  sus  hermanos  á  la  muerte  de 
SQ  padre. 

10.  [Mego  Pérez  en  la  ley  3,  tít.  H  ,  libro  i  del  Ordenamiento  Real, 
opina  k)  mismo  con  referencia  á  la  presente  ley  ,  y  asi  tengo  por  inútil 
detenerme  á  referir  opiniones  de  dichos  autores,  estando  tan  claramente 
decidido  por  la  presente  ley  que  el  hijo  ó  hija  casándose  y  velándose  sale 
de  la  patria  potestad,  lo  que  también  se  observa  en  Franda  por  sus  cos- 
tumbres ,  como  lo  añrma  Covarrabias  de  sponsalibus ,  parte  i ,  cap.  7 ,  pár- 
rafo 1 ,  número  1 6 ,  con  referencia  á  Tíraquelo ,  diferenciándose  nuestra 
ley  en  qne  esta  á  mas  exige  las  velaciones  y  bendiciones  de  la  iglesia. 

1 1 .  Esponiendo  Gregorio  López  la  ley  5 ,  tít.  S ,  Partida  6  ,  glosa  i, 
dice  con  referencia  á  las  velaciones,  que  le  hizo  siempre  dudar  del  motivo 
y  razón  final  qne  tuvo  la  presente  ley  para  pedir  este  requisito,  porque 
antes  de  ella  no  pedían  tal  condición  ni  las  leyes  del  Fuero  ni  la  ordena- 
eñn  de  Sepúlveda,  ni  la  costumbre  ni  práctica  exfgia  otra  cosa  que  el 
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oootnlo  del  aialrimonio  para  libertarse  el  hijo  de  la  patria  potestad ,  y  es 
de  parecer  que  la  palabra  velado  mas  bien  ha  sido  un  seminario  de  pleitos, 
segoñ  oyó  á  un  hombre  muy  docto  cuando  él  era  joven  y  eslndiaba,  que 
no  el  que  haya  traído  alguna  utilidad ,  y  se  inclina  á  que  el  haber  usado 
la  ley  de  aquella  palabra  no  tanto  tuTO  consideración  á  que  eran  necesa- 
rias las  velaciones ,  cuaolo  á  que  por  lo  común  después  de  ellas  el  hijo  se 
separa  del  padre  y  lleva  la  muger  ¿  su  propia  casá- 
is. Se  hace  reparable  que  ua  hombre  tan  docto  y  juicioso ,  como  sin 
disputa  lo  fue  Gregorio  López ,  dude  de  la  razón  que  pudo  haber  tenido  la 
presente  ley  para  esigir  como  un  requisito  indispensable  las  bendiciones 
de  la  iglesicL  á  fin  de  que  los  hijos  por  á  contrato  de  matrimonio  salgan  de 
la  patria  potestad,  y  pasando  a  indicarlos  fundamentofi  de  bu  duda,  dice 
que  ni  por  las  leyes  del  Faero .  ni  por  lu  ordenación  de  Sepúívi^da  ni 
por  la  costumbre  y  práctica  se  pide  otro  acto  ó  requisito  para  que  los  hi- 
jos queden  fuera  de  la  patria  potestad  que  la  mera  y  simple  celebración 
del  matrimonio,  de  que  infiere  estaba  por  dema?  qoe  la  ley  hubiera  aña- 
dido las  velaciones  ó  bendiciones  de  la  iglesia.  Si  el  silencia  de  las  leyes 
anteriores  y  el  defecto  de  la  costumbre  y  práctica  que  alega  Gregorio  Xo- 
pez  fuera  una  razón  suficiente  para  impedir  la  resolocioa  de  la  ley,  ten- 
dríamos qne  deducir  la  absurda  consecuencia  de  que  los  legisladores  nada 
debían  disponer  de  nuevo ,  sino  conformarse  con  lo  que  ya  estaba  esta- 
blecido. 

13.  Si  Gregorio  López  hubiera  hecho  una  detenida  reflexión  sobre  la 
disposición  de  nuestra  ley,  tan  lejos  habría  estado  de  estrañarla  que  antes 
bien  debería  haber  admirado  el  gran  juicio  y  prudente  economía  con  que 
procedieron  los  Reyes  católicos  en  su  formación.  Se  trataba  de  conceder  al 
matrimonio  una  gracia  y  prerogativa  de  que  basta  entonces  hablan  care- 
cido los  casados,  pues  la  ley  del  Fuero  que  se  ha  citado  estaba  harto  con- 
fusa y  dudosa  en  su  resolución ;  y  teniendo  presente  la  antigua  y  constan- 
te costumbre  y  práctica  observiula  en  la  iglesia  de  bendecir  los  matrimo- 
nios, creyeron  no  solo  conveniente  sino  juslo  ,  hacer  depender  la  gracia 
que  dispensaban  á  los  casados  de  salirde  la  patria  potestad  por  el  matrimonio 
de  la  obligación  que  los  Papas  y  Concilios  habían  establecido  ,  de  que  los 
que  los  coatraian  recibiesen  la  bendición  del  sacerdote  al  tiempo  de  cele- 
brarlos, de  forma  que  bien  mirado,  los  Reyes  católicos  en  la  disposición 
de  esta  ley  unieron  y  combinaron  la  concesión  de  una  gracia  con  la  preci- 
sión de  cumplir  una  obligación  anteriormente  establecida ,  lo  qne  ofrece  un 
testimonio  irrefregable  de  la  finura  y  delicadeza  con  que  procedieron  nues- 
tros legisladores  en  la  formación  de  esta  ley. 

U.  Tiene  un  origen  tan  antiguo  la  bendición  de  los  matrimonios,  qne 
González  Tellez  en  el  Comentario  al  cap.  1  délas  Decretales  de  secuTuUs 
nuptiis,  número  7,  le  hace  descender  de  la  que  Dios  echó  á  Adán  y  Eva 
;uando  los  casó ,  según  consta  del  cap.  1 ,  versículo  28  y  29  del  Génesis ,  y 
sttcesivamfflite  refiere  la  bendición  que  Raquel  dio  al  matrimonio  qne  Tobías 
el  joven  celebró  con  su  hija,  y  á  continuación ,  viniendo  á  los  tiempos  de  la 
iglesia,  cita  los  testimonios  deT«tüliano,san  Ambrosio  y  san  isidro, que 
hacen  mención  de  esta  bendición ,  y  varias  Decretales  de  Pontífices  y  cáno- 
nes de  concilios  hasta  el  tiempo  en  que  se  celebró  el  de  Trento ,  el  cual  eu 
observancia  de  lo  qne  antes  tenia  mandado  la  iglesia ,  creyó  conveniente  en 
el  cap.  1  de  la  sesión  24  de  reformalime  matrimonii  exhortar  ¿  los  casados 
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que  antes  de  recibir  ea  el  templóla  bendición  sacerdotal  no  habiten  ea  una 
misma  casa ,  y  estableció  que  la  bendición  la  recibiesen  del  propio  párroco, 
8  no  ser  que  interviniese  dispensa  6  concesión  del  ordinario. 

1 5.  Vaa-Spen  en  el  tomo  i ,  parte  3 ,  sección  < ,  tlt.  1 3  de  sponsalUna 
et  matrimonir} ,  cap  6  in  fus  ecíesiasHcttm  universam ,  añrma  qoe  desde  los 
primeros  siglos  de  la  iglesia  se  celebraban  los  matrimonios  entre  los  cris- 
tianos delante  de  un  sacerdote  con  ciertos  ritos  sagrados  y  bendiciones,  y 
advierte  que  sin  embargo  de  qne  no  pertenecían  k  la  esencia  del  matrimo- 
nio,sn  omisión,  nobabiendo  necesidad  ó  dispensa,  era  ilícita  yprobibida. 

1 6.  Benedicto  XIV  en  el  número  8 ,  capitulo  1 2  de  sínodo  diocesana,  tra- 
ta este  mismo  punto  con  la  solidez  y  erudición  que  acostumbra ,  é  indicaque 
cuando  en  el  Concilio  de  Trento  se  trató  de  esta  materia  algunos  fueron  de 
parecer  que  los  matrimonios  que  se  celebraban  sin  la  bendición  sacerdotal 
eran  nnlos,  y  últirnamenle  el  P.  don  Carlos  Cbarlon  en  su  historia  de  los 
Sacramentos,  tratando  del  de  el  malrimonio,  art.  S,  atestigua  la  misma 
práctica  qne  la  iglesia  tav  o  desde  los  primeros  siglos  de  bendecir  los  ma- 
trimonios. 

i7.  No  es  menos  reparable  el  asenso  que  da  Gregorio  López  &  lo  que 
dice  oyó  á  un  hombre  muy  docto  de  que  el  requisito  de  las  velaciones  mas 
habia  sido  un  seminario  de  pleitos  qiie  nna  cosa  útil  y  provechosa.  No  le' 
niego  á  este  hombre  que  Gi  egorio  Ixtpez  gradúa  de  muy  docto  la  ciencia  que 
le  atribuye;  pero  en  mí  conceplo  lo  seria  en  otras  materias  ,  pero  no  en  la 
presente,  pues  á  ser  cierto  Ío  que  asegura ,  esperimentariamos  en  nuestros 
dias  el  mismo  seminario  6  censa  de  pleitos  que  antiguamente  se  notó  de  re- 
sultas de  la  disposición  de  la  ley ,  lo  que  ciertamente  no  sucede  ni  bahía  mo- 
tivo para  temerlo  siendo  las  velaciones  un  actr  solemne ,  de  qne  consta  en 
debida  forma  en  los  libros  parro^iniales ,  adonde  en  caso  de  dnda  era  fácil 
recurrir  para  su  averiguación.  Esta  misma  reileiion  he  visto  después  qoe 
la  trae  Acevedo  en  el  Comentario  á  esta  ley,  número  2,  con  referencia  á 
la  doctrina  de  Gregorio  López . 

18.  También  es  harto  irregular  la  interpretación  qne  intenta  dar  á  nues- 
tra ley  Gregorio  López ,  cuando  dice  se  inclina  á  que  el  haberse  asado  en 
ella  de  la  palabra  velado ,  no  tanto  fue  en  consideración  á  que  fuesen  nece- 
sarias tas  velaciones,  cuanto  á  que  por  lo  corarin  después  de  ellas  el  hijo  se 
separa  de  su  padre  y  lleva  la  rau^^er  á  su  propia  casa  ;  pero  si  hubiera  sido 
esta  la  intención  de  la  ley,  ¿qué  dificultad  ni  impedimento  habia  en  que 
en  logar  de  velado  hubiera  dicho,  que  casándose  el  hijo,  y  llevándose 
lamugerásu  propia  casa,  se  tuviera  por. emancipado?  Ciertamente  nin- 
guno. 

19.  Si  la  ley  se  hubiera  valido  de  las  espresiones  que  ahora  échame- 
nos Gregorio  Lopeí ,  acaso  pretenderia  él  mismo  qué  su  intento  no  era  con- 
ceder al  hijo  salir  de  la  patria  potestad  por  haberse  casado  y  llevado  la  mn- 
ger  á  su  propia  casa ,  sino  porque  cuando  esto  se  verifica 'se  presume  que 
ya  han  precedido  las  velaciones.  Si  se  admiten  tan  voluntarias  interpreta- 
ciones contra  las  palabras  lerminantesy  espresasde  las  leyes  ,  ninguna  po- 
drá formarse  qoe  no  esté  espuesla  á  que  los  esposilores  le  atribuvan  un  sen- 
tido contrario  á  sq  disposición,  por  mas  claras  que  sean  sus  pa'labras,  por 
lo  que  con  razón  el  jurisconsulto  Panlo,  precaviendo  este  abuso  de  los  es- 
posilores, establece  en  la  ley  25,  párrafo  1,  ff.  (fe  teffaíis,  que  en  áonde  no 
hay  duda  en  las  palabras  de  la  1^  no  se  debe  admitir  ninguna  cuestión  TO- 
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trntaría ,  ib.  cum  in  vérbit  nuÜa  atiMgtátas  est,  rton  debet  odimiti  Voluniatís 
quaestui. 

SO.  Paso  á  prop(Hier  ana  nueva  duda  que  direclamento  se  deduce  de  las 
palabras  de  la  ley  contra  la  disposición  de  la  misma :  digo  nuera  porque  do 
¡a  encuentro  indicada  por  ninguno  de  los  varios  espositores  de  nuestro  de- 
recho real  que  tenjío  á  mano  y  he  reconocido.  Ordena  la  ley  que  el  hijo  li 
hija  casado  y  velado  se-a  tenido  por  emancipado  ea  todas  las  cosas  para  siem- 
pre. Ed  esta  e^>osÍeion  se  pregunta  si  el  hijo  de  familias  que  contraía  su 
matrímoaio  con  una  viuda  que  ya  habia  sido  velada  gozaría  del  beneficio 
que  la  ley  le  concede. 

34.  El  lundamento  en  que  estriba  esta  duda  se  baila  en  el  cap.  3  de  laa 
Decretales  de  Gregorio  IX ,  del  tttslo  de  tecundi$  nuptiis ,  inucho  anterior  4 
la  formación  de  nuestra  ley ;  en  él  prohiltió  el  Papa  Urbano  l!I  que  se  ben- 
díjeseil  segando  matrimoDÍo  en  que  aigunode  los  contrayentes  habia  ya 
sido  bendecido  en  el  primero,  con  que  consistiendo  las  velaciones  en  la  ben- 
dtoion  nupcial ,  se  hace  preciso  decir  que  si  la  muger  que  contraía  el  segun- 
do matrinipnio  había  sido  bendecida  en  e)  primero ,  no  podría  bendecirse  el 
segando,  yde  consiguiente  el  hijo  de  familias  »  este  caso  no  gozaría  dd 
beiieficio  que  le  dispensaba  la  ley  de  salir  de  la  patria  potestad  por  el  ma- 
IriDKMÜo,  á  cansa  de  que  le  faltaba  e)  requisito  indispensable  qoe  exigía  la 
ley  de  ser  velado  ó  recibir  las  bendiciones  nupciales. 

32.  Hemos  visto  que  Urbano  III  prohibió  que  se  bendijese  el  matrimo- 
nio segundo,  cuando  alguno  de  los  contrayentes  había  sido  bendecido  en  el 
primero,  bien  fuese  el  varón  ó  la  mnger;  posteriormente  el  Papa  Juan  XXII 
ordenó  en  una  eslravaganle  que  no  se  halla  impresa,  lacitaCovarnibiasife 
malñmomo ,  parte  2.',  cap.  8  ,  párrafo  t  i ,  que  cuando  alguno  de  los  con- 
trayentes DO  hubiese  sido  bendecido  en  el  primer  matrimonio  se  bendijese 
el  segundo.  El  Concilio  de  Trento  nada  Ínnov6  ni  decidi6  en  este  punto  en 
su  famoso  decreto  en  que  declaró  nulos  é  írritos  los  malrimoDÍos  clandes- 
tinos. 

33.  Opinan  con  variedad  loe  aotores ,  asi  teólogos  como  canonistas,  acer- 
ca de  lo  que  deba  obse  rvarse  eo  este  punto.  Santo  Tomás  m  4  sentent.  dis- 
tinct.  ki,  cuestión  3at  fin,  es  de  parecer  qne  si  en  el  primer  matrimonio  no 
ba  sido  bendecida  la  mager,  aunque  lo  haya  sido  el  hombre,  debe  repetirse 
la  bendición  en  el  segundo,  cuya  opinión,  según  Covarrubias  en  el  lugar  ci- 
tado, está  mas  comnnmenlc  recibida  en  la  práctica.  Diego  Pérez  en  el  Co- 
mentario á  la  ley  5,  tft.  f  del  libro  5  del  Ordenamiento  Real,  cita  la  eslra- 
vaganle de  Joan  XXII ;  y  ann  refiere  sus  palabras ,  y  se  inclina  á  que  debe 
seguirse  esta  decisión.  Tomás  Sanche/  en  el  libro  7  de  impedimento  mairi- 
womi,  dispQtacion  82,  número  93,  tratando  de  lo  que  debe  observarse  en 
este  punto,  se  inclina  áqae  siempre  que  al<;uno  de  los  que  contraen  el  se- 
gundo matrimonio  no  hft  sido  bendecido  en  el  primero,  debe  dársela  ben- 
dición, la  que  dice  es  mas  conforme  á  la  cstravagantc  de  Juan  XXII. 

24.  Gutiérrez  en  eí  tratado  de  matrimonio,  parte  3.',  cap.  4  06,  en  el  ni- 
meto  14  trata  este  mismo  punió,  y  después  de  suponer  que  hay  varias  opi- 
niones contrarias,  las  que  refiere  Sánchez  en  el  lugar  citado,  y  qne  el  Con- 
cilio de  Trento  cuando  monda  generalmente  que  han  de  intervenir  las  ben- 
diciones aupcjalea  en  los  matrimonios,  debe  entenderse  del  primero,  y  si  se 
ba  de  entender  del  segundo  es  cuando  no  esté  prohibido  por  el  derecho  ca- 
nónico ,  es  de  parecer  que  se  ha  de  estar  á  lo  que  se  observe  en  cada  dióce- 
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sis ,  segon  el  manatí  qne  rija  en  ella  para  la  administracioo  de  los  Sacra- 
mentos, y  en  comprobación  cita  el  manual  de  Ciudad  Rodrigo ,  impreso  el 
año  de  1 569,  donde  se  dispone  que  si  la  muger  era  vinda ,  y  había  recibido 
ya  las  beodicionu) ,  se  omita  todo  loque  sigue,  esto  es,  labeodicion  nupcial; 
pero  si  no  había  sido  bendecida  se  proceda  eu  la  forma  ordinaria  bendicien. 
do  el  matrimonio ,  y  con  referencia  á  otro  manual  posterior  del  año  de  i  589, 
dice  que  en  él  se  previene  que  el  segando  matrimonio  nosúbadeboidecir, 
y  llama  segundo  al  que  lo  es  de  parte  de  la  muger ,  annque  no  lo  sea  de 
parte  del  hombre,  y  prosigue  diciendo  que  en  este  caso  p.o  se  ha  de  decir 
la  misa  de  bodas  6  matrimonios,  sino  la  común  y  oGcio  cornente,  y  ban 
de  estar  los  casados  en  la  iglesia  separados  del  altar ,  y  en  seguida  pone  la 
oración  que  ha  de  dedr  el  sacerdote ,  y  al  fin  la  bendición  qne  han  de  recibir 
en  el  nombre  del  Padre,  del  Bijo  y  del  Espintu-Santo. 

25,  En  el  manual  del  arzobispado  de  Tdedo  se  obaerra  puntualmente 
la  misma  práctica  que  se  refiere  en  el  que  cita  Gutiérrez. 

96.  En  el  ritual  romano,  párr^o  16  ,  til.  il ,  se  previene  al  párroco 
que  no  bendiga  á  los  casados  cuando  en  primeras  nupcias  recibieron  la 
bendición ,  bien  sea  la  mugtr  ó  el  hombre  el  que  se  casa  segunda  vez ,  y 
que  donde  se  observa  la  costumbre  que  si  la  muger  no  se  ha  casado  otra 
vez  aunque  se  haya  casado  el  hombre  se  bendiga  el  matrimonio,  se  ob- 
serve dicha  costumbre,  pero  que  el  matrimonio  en  que  se  casa  una  viuda 
no  se  bendiga ,  annqae  el  marido  no  se  haya  casado  otra  vez.  Esponien- 
do este  texto  Barrufaldo  en  su  Comentario  al  ritual  romano,  establece  las 
siguientes  reglas :  el  hombre  y  la  muger  que  se  casan  la  primera  vez  han 
de  ser  bendecidos :  el  hombre  que  se  casa  segnnda  vez  con  una  muger 
que  antes  no  ha  sido  casada  pueden  bendecirse ,  si  hay  costumbre  de 
ello :  el  hombre  que  se  casa  por  primera  vei  con  muger  que  ya  ba  sido 
'  antes  casada  no  deben  ser  bendecidos  :  el  hombre  y  la  muger  que  se  ca- 
san por  segunda  vez  no  deben  ser  bendecidos. 

27.  Según  la  práctica  generatmeale  observada  con  arreglo  á  lo  que 
se  previene  en  los  citados  rituales  de  que  do  se  den  las  bendiciones  nup- 
ciales á  los  matrimonios  en  que  la  muger  ya  ha  sido  bendecida ,  aunque 
n6  el  marido,  parece  que  en  el  caso  de  la  duda  propuesta  arriba  deberá  de- 
cirse que  el  hijo  de  familias  que  contrae  matrimonio  con  una  viuda  que 
ya  antes  ha  sido  bendecida,  no  saldrá  de  la  patria  potestad  en  virtud  de 
la  presente  ley  de  Toro,  porque  aunque  sea  cierto  que  haya  conlraidoel 
matrimonio  no  se  ha  verificado  el  segundo'requisito  que  exígela  ley  como  pre- 
ciso de  recibir  las  bendiciones  nupciales  para  libertarse  de  la  patria  poiested, 

23.  Sin  embargo  de  (o  que  queda  espuesto  acerca  de  la  práctica  gene- 
ralmente observada  de  no  darse  las  bendiciones  al  matrimonio  en  que  la 
muger  ha  sido  ya  antes  velada,  tengo  por  cierto  decir  que  el  hijo  de  fa- 
milias en  el  caso  de  la  duda  suscitada  saldrá  de  la  patria  potestad  por  el 
mero  hecho  de  contraer  el  matrimonio ,  aunque  no  haya  sido  velado.  El 
fundamento  de  esta  opinión  lo  tomo  de  la  disciplina  que  regia  en  la  igle- 
sia con  respecto  al  contrato  del  matrimonio  cuando  se  formó  naestra  ley. 
Es  constante  que  antes  de  la  celebración  del  SanU  Concilio  de  Trento 
eran  válidos  y  legítimos  los  matrímoDios  clandestinos ,  en  tanto  grado  qne 
los  esponsales  de  futuro  pasaban  á  ser  matrimonio  de  presente  por  la  e4>- 
pula  camal ,  según  consta  del  cap,  (5  y  30  (íe  sponiaMbtu  et  mairimonio, 
d«  las  Decretales  de  Gregm-io  IX. 
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i9^  Descuido  nuesbi»  legisladores  fomentar  la  celebración  de  los  ma- 
trimonios,  por  cnyo  medio  se  aumeata  la  población ,  qae  es  la  felicidad 
mas  sólida  de  los  Estados ,  según  lo  enseña  el  Espíritu-Santo  en  el  capí- 
luto  H  de  los  proverbios  ín  multitudine  populi  dii/mtas  regís ,  ae  propu- 
sieroD  conceder  á  los  hijos  el  beneficio  de  salir  de  la  patria  potestad  por  el 
matrimoitio,  escitáadolos  con  este  aliciente  á  su  celebración  ,  en  toqúese 
echa  de  ver  la  ventaja  que  nuestra  ley  hizo  i  la  famosa  dd  emperador 
Augusto,  llamada  Julia  Papia  Poppea ,  de  maritandis  ordimbus,  en  )a  que 
no  Te  ocurrió  valerse  de  un  medio  t:tn  útil  y  beneficioso  á  los  hijos,  y  poco 
gravoso  i  los  padrea ,  habiendo  dispuesto  ea  el  cap.  35  de  didia  ley  que 
á  los  padres  que  teniendo  hijos  en  su  potestad  les  impedian  sia  justa  causa 
contraer  matrimonio  ,  el  pretor  de  la  ciudad  ios  compdiese  á  darles  so 
permiso. 

30.  Por  ella  directamente  se  violoitaba  la  volontad  de  los  padres  para 
dar  su  consentimiento  al  hijo  para  casarse,  sin  proporcionar  á  este  otro 
estimulo  que  el  comua  de  la  naturaleza  ,  cuando  por  nuestra  ley  ninguna 
violeDcia  se  hacia  á  la  voluntad  del  padre  paia  forzarlo  i  dar  su  consen- 
timiento ;  y  por  otra  parte  á  mas  del  eslfmulo  de  la  naturaleza  le  concedía 
la  ley  el  bóieGcio  de  salir  de  la  patria  potestad ,  y  gozar  de  la  prerogati- 
va  de  padres  de  familias. 

3t.  He  dicho  qae  el  privilegio  que  nuestra  ley  concedió  á  los  hijos  era 
poco  gravoso  á  los  padres ,  con  respecto  al  perj  uicio  que  estos  esperimen— 
taban  en  virtud  de  la  ley  Julia ,  porque  perinaneeiendo  el  hijo  en  la  patria 
potestad  después  de  contraido  el  matrimonio,  continuaba  el  padre  en  la 
obligacioD  de  mantenerlo ,  y  á  mas  de  alimentar  á  su  muger  y  familia, 
de  cuyo  ^ravámeo  se  libertaba  el  padre  por  la  disposición  de  nuestra  ley 
porque  saliendo  el  hijo  de  la  patria  potestad  quedaba  el  padre  libre  de  la 
oUigacioa  de  manteaerio.  Gs,  pues,  á  todas  luces  claro  que  nuestra  ley 
coatiene  una  disposición  mas  sabia ,  política  y  justa  que  la  de  Augusto  en 
el  capitulo  que  se  ha  citado. 

32.  Al  mismo  tiempo  que  tuvieron  i  bien  nuestros  legisladores  promo- 
ver con  premios  la  celebración  de  matrimonios ,  entendieron  también  sus 
miras  políticas  y  aun  religiosas  á  precaver  los  males  que  se  originaban  de 
los  matrimonios  clandestinos ,  y  asi  dispusieron  que  el  beneficio  que  dis- 
pensaban al  hijo  de  salir  de  la  patria  pott^stad  por  medio  del  matrimonio 
había  de  ser  con  la  precisa  é  indispensable  condición  de  recibir  las  bendi- 
ciones de  la  iglesia,  ó  velarse ,  que  en  realidad  equivalía  &  decir,  con  tal 
que  el  matrimonio  no   fuese  clandestino,  sino  que  s^  celebrase  in  facía 


33.  Que  fuese  este  el  fin  que  se  propuso  la  ley  en  su  disposición  se 
persuade  de  que  eí  objeto  primario  y  directo  que  se  proponen  los  legisla- 
dores es  el  de  precaver  los  males  políticos  contrarios  al  buen  régimen  y 
gobierno  del  Estado,  y  como  de  los  matrimonios  clandestinos  nacía  la  in. 
certidumbre  de  los  mismos,  por  no  poderse  probar  con  testigos,  y  de  con- 
siguiente la  duda  de  la  legitimidad  de  la  prole  ,  cuyos  males  son  de  la 
mayor  Irasceadencia  en  un  estado ,  deseando  los  reyes  católicos  remediar- 
los en  cnanto  alcanzaban  sus  facuilades,  discurrieron  el  sabio  y  prudente 
mediode  que  el  estímulo  que  daban  á  los  hijos  de  familia  para  aumentar 
los  matrimonios,  sirviese  ai  mismo  tiempí}  de  impedimento  y  estorbo  para 
disminuir  los  clandestinos. 

TOMO  U.  1^ 
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Si.  Loa  daaos  y  perjaicios  que  ae  Begnian  de  los  matrimonios  clan- 
destinos en  to  político,  los  indicaron  ya  anles  coa  respecto  i  lo  moral  los 
papas  Alejandro  111  é  Inocencio  UI ,  como  puede  verse  en  las  tres  doicos 
capítulos  de  que  se  compone  el  Ululo  de  las  Decretales  de  dandettina  des- 
poTisatione.  Nuestro  rey  D.  Alonso  d  Sabio  en  su  famosa  obra  de  las  Par- 
tidas ,  teniendo  sin  duda  presentes  los  capftnlos  citados  de  las  Decretales, 
después  de  referir  en  la  ley  1 ,  tít.  t ,  Partida  i,  los  modos  con  qae  podía 
celebrarse  el  matrimonio  clandestinamente,  á  saber,  sin  testigos  con  que 
pudiese  probarse,  sin  intervenir  la  voluntad  de  los  padres  6  parientes,  y 
cuando  DO  se  publicaban  en  la  iglesia  antes  de  contraerse,  afirma  que  la 
razón  que  tuvo  la  iglesia  para  prohibir  que  los  casamientos  se  hicieran 
clandestínameDle  fue  para  precaver  que  si  hubiese  discordia  entre  ma- 
rido y  muger,  y  alguno  de  ellos  do  quisiese  vivir  con  el  otro,  aunque  el 
casamiento  fuera  verdadero  pudiera  compeler  al  que  se  quería  separar ,  lo 
quenopodria  hacer  hiriendo  sido  el  matrimonio  clandestino  por  la  im- 
posibilidad de  poderlo  probar. 

35.  Habiendo  pues  manifestado  que  el  fin  que  se  propusieron  nuestros 
legisladores  tn  exigir  las  bendiciones  de  la  iglesia  para  que  los  hijos  sa- 
liesen de  la  patria  potestad  por  el  matrimonio  fue  el  de  impedir  la  cele- 
bración de  los  matnmonioá  clandestinos ,  estando  ya  declarados  írritos  por 
el  Santo  Coocilia  de  Trento  ,  y  dispuesto  que  para  que  los  maUimonios 
sean  válidos  y  legítimos  se  hayan  de  celebrar  ante  el  propio  párroco  y 
dos  ó  tres  testigos ,  es  á  todas  tuces  claro  que  ya  no  paede  haber  matri- 
monios clandestinos ,  y  de  consiguiente  ha  cesado  generalmoite  el  fin  que 
se  propaso  la  ley ,  en  cayo  caso  es  bien  sabido  y  constante  que  cesa  ge- 
neralmente su  disposición. 

36.  Coa  lo  que  se  ha  dicho  se  ha  hecho  demostrable  que  en  el  caso  de 
la  duda  propuesta  sale  el  hijo  de  la  patria  potestad  por  el  matrimonio,  aun- 
que no  reciba  las  bendiciones  de  la  iglesia  en  virtnd  de  la  costumbre  ge- 
neralmente observada  de  que  no  se  bendiga  el  matrimonio  que  se  celebra 
con  lina  viuda  que  ya  ha  sido  velada.  En  tanto  grado  tengo  por  cierta  esta 
opinión,  que  aun  debe  tener  lugar  en  el  caso  que  los  casados  v<^untaria- 
mente  se  abstengan  de  las  bendiciones  de  la  iglesia,  y  la  razón  es  la 
misma  que  dejo  manifestada  en  el  párrafo  antecedente,  de  que  ha- 
biendo cesado  del  todo  el  fia  que  se  propuso  la  ley  en  exigir  las  velacio- 
nes para  que  los  hijos  saliesen  de  la  patria  potestad  por  el  matrimo- 
nio, es  consiguiente  que  baya  cesado  también  su  disposición  en  esta 
parte. 

37.  Tengo  por  ocioso  advertir  que  el  hijo  que  una  vez  salló  de  la  pa- 
tria  potestad  por  el  matrimonio  nunca  vuelve  á  entrar  en  ella  aunque  haya 
fallado  la  causa  de  su  concesión ,  lo  que  espresao  bien  cbro  las  palabras 
de  la  ley  diciendo  que  sea  habido  por  emancipado  en  todas  las  cosas  para 
siempre»  b  que  no  podía  verificarse  si  en  algon  caso  volviera  i  la  po- 
testad de  su  padre. 

38.  Concluyo  este  Comentario  recordando  la  estrañeza  y  disonancia 
que  dice  Gregorio  Lopeí  le  causó  el  qne  la  ley  hubiera  exigido  como  con- 
dición precisa  para  que  los  hijos  saliesen  de  la  patria  potestad  el  que  se 
velasen  ó  recibiesen  las  bendiciones  de  la  iglesia ,  cuando  hemos  visto  que 
el  fin  que  se  propuso  en  -tan  sabia  disposición  no  fue  de  menor  importancia 
que  el  de  disoainuir  el  número  de  ios  matrimonios  claaéestinos  f  eoirtaado 
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el  beMficio  de  sa  coocesiiHi  á  los  que  se  cootraian  públicamente  ín  fa- 
eie  ecdesiae. 

39.  También  recuerdo  la  proposicioQ  qne  dice  el  mismo  Gregorio  Ló- 
pez oyó  á  aquel  varOD  muy  doclo,  reducida  á  que  el  requisito  de  las  ver 
lacionea  qae  exigió  la  ley  mas  habia  sido  un  seminario  de  pleitos  que  nna 
cosa  útil  y  provechosa ,  y  supuesto  lo  que  repetidas  veces  se  ha  dicbo  de 
que  esta  disposición  se  dírigia  á  impedir  los  matrimonios  clandestinos,  y 
fomentar  los  públicos ,  dejo  al  juicio  de  mis  lectores  si  cabe  la  menor  som- 
bra de  duda  de  qoe  cuanto  mayor  díGcultad  se  encontraba  en  probar  aque- 
llo, tanto  menor  era  la  que  seofrecia  en  probar  esto,  como  que  se  habían 
celebrado  públicamente  m  /hete  ecclesiae. 


Ley  U  de  Toro;  m  la  9.',  til.  i?,  ttb.  S.*  de  It  Reoopiltcian,  f  It  ■.*,  tft.  S,  Ub.  10  de 

la  Novbima. 
B  hijo  cando  y  velado  haya  el  usufructo  de  lot  tiieina  adYenticios. 


Mandamos  que  de  aquí  adelante  el  fijo ,  6  6ja  casándose  é  velándose 
tyan  para  si  el  asofructo  de  todos  sus  bienes  adventicios,  puesto  que  sea 
títo  sn  padre,  el  cual  sea  obligado  á  ge  lo  restituir ,  sin  le  qnedar  parte 
alguna  del  usofmcCo  detlos. 


COIBNTARIO  A  LA  LEY  48  DE  TORO. 


Mrr*fo  I.  Reiúraen  de  U  te^.^^a.  Se  deOiie  lo  que  era  peculio  de  tos  hijos  de  famltia, 
y  M  dice  el  derecho  que  adquirían  les  padres  en  dl.=3.  Se  deflae  el  peculio  cas- 
trcoae,  cuasi- caslreose  y  pcotccllc<o.=t.  Se  deJIoe  el  peculio  adventlcio.^^S,  Dere- 
cboi  que  compelían  í  los  padres  y  á  loe  hijos  en  estos  peculios:  el  peculio  csslren- 
ce  y  cuasi-caslreass  perteoecia  al  hijo  coa  pleno  domioio :  el  peculio  profecticlo 
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p«rteoecU  *1  padre  coo  plmo  dominio ,  y  al  hijo  tan  sola  la  admioiitracioii :  reapao- 
to  del  adveDLicio.  el  hijo  tiene  la  propiedad,  y  el  padre  el  usurrucUi  y  la  admini»- 
tracloa==A.  Constantino  coDced¡6  despuef  á  bs  bijos  It  propiedad  de  los  bienes  ma- 
ternos y  al  padre  dejó  el  usurructo ;  la  gracia  d  favor  del  hijo  se  estendid  deapaes  í 
todos  los  bienes  que  adquiriese  por  parte  de  madre,  6  en  virtud  del  matriiDonio  6 
espoDiules.  y  i  todbe  los  bienes  adventicias.=T.  Casos  en  que  pertenece  ai  tiijo  el 
dominio  y  usufructo  de  los  bienes  adventicios,  no  obstante  U  regla  anterior  de  que 
el  usurructo  de  estos  bienes  pertenece  al  padre.:=B.  El  onlgeo  de  estas  concesiones 
dimanaba  de  que  \úb  hijrts  que  estaban  en  la  patria  potestad,  ee  consideraban  como 
ooaas,  y  lo  que  se  adquiere  6  por  bu  cosa  pertenece  il  dueftn  de  eitaj=9.  Las  dl(- 
podcionei  espueslas  del  derecho  romano  se  hallan  coDBrmidM  por  las  Partidas.E> 
1S  y  H.Se  pasaá  eiatnlnar  la  parte  que  retenia  el  padre  de  ios  bienes  adventicios 
del  hijo,  cuando  este  salia  de  la  patria  potestad,  para  saber  las  alteraciones  que  In- 
trodujo la  presente  ley.=^l  1.  Por  derecho  romano  adquiría  el  padre  h  tercera  parte 
del  dominio  de  los  bienes  adventicios  del  hijo :  después  mandú  Justlniano  que  adqui- 
riese la  mitad  del  usufructo  de  loa  □iísd]09,=IS.  No  reSriéndose  la  presente  ley  á  la 
emancipación  sino  al  matrimonio  del  hijo,  no  parece  debe  aplicarse  á  este  caso  lo 
dispuesto  sobre  la  emancipacloo  voluntaria.=l4.  Opinión  de  Gregorio  López,  de  que 
cuando  no  es  el  padre  sino  la  ley  la  que  hace  la  emancipación,  no  puede  este  reto- 
ner  la  mitad  del  usufructo  de  os  bienes  delhijo.=i6.  Opinión  de  Palacios  RuriaB.Sua- 
ttx  y  Gomei  sobre  que  el  padre  retiene  todo  el  usufructo  de  los  bienes  adventicios 
del  bijo,  cuando  este  sale  de  la  patria  potestad  por  la  emancipación  que  proviene 
por  disposición  de  la  ley  como  sucede  en  hs  i^gnidades  ó  empleos:  opinión  de 
Acevedo  en  el  mismo  sentido .  y  ds  que  la  disposición  de  la  presente  ley  se  dirige  i 
esceptuar  de  esta  regla  el  caso  de  que  el  hijo  salga  de  la  patria  potestad  casiodose 
y  velíndose.^ifi.  Asiente  el  seOor  Llamas  i  la  opinión  de  que  el  padre  retiene  in- 
tegro el  usufructo  de  los  bienes  adventicios  de  tos  Lijos  cuando  eMos  salen  de  la  pn- 
trie  potestad  en  virtud  de  algún  emplea  que  tí  principe  les  concede.=i7  y  1S.  El 
fundamento  de  esta  opinión  consiste  en  quo  teniendo  los  padres  por  las  leyes  el  usu- 
trurlo  integro  de  los  bienes  adventicios  de  los  hijos  todo  el  tiempo  que  permanecen 
en  le  patria  potestad,  y  la  mitad  del  usufructo  cuando  salen  de  la  patria  potestad 
por  medio  de  la  emancipación ,  siempre  que  las  leyes  eiiman  í  los  hijos  de  la  patria 
potestad  en  virtud  de  dignidad  6  empleo,  y  no  priven  6  los  padres  del  usufructo 
que  antes  teman  en  los  bienes  de  sus  hijos,  se  entiende  que  lo  conservan,  y  en  el 
caso  espuesto,  nnd-i  dicen  las  novelas  de  que  lo  pierdBn.=t9  Igual  silencio  guardan 
las  leyes  de  Partida  que  tralsn  de  dicho  caso:  rason  fundada  sobre  esto.aailO.  Opi- 
nioD  de  los  juristas  solu-e  que  il  salen  los  hijos  de  la  patria  potestad  por  la  protesioa 
religiosa,  conserva  el  padre  el  usufructo  en  los  bienes  adventicios  del  hijo,  aunque 
este  baya  rauerto  antes  que  lu  padre:  razón  de  esta  opinión,  según  Gutiérrez.— 
II.  Se  afirma  con  esta  opinión  la  del  caso  anterior.^1  y  M.  Nueva  razoo  í  favor 
de  lo  espueslo,  deducida  de  la  disposición  déla  preseote  ley,  la  cual  al  ordenar  que  * 
el  bijo  casándose  adquiere  el  usufructo  de  todos  los  bienes  advenlÉcioe,  establece 
una  escepcion  1  la  regla  de  que  cuando  el  hijo  sale  de  la  patria  potestad  por  razi» 
de  dignidad  6  empleo.  6  por  disposicioD  de  la  ley,  conserva  d  padre  el  nsuthicto 
qne  tenia  en  los  bienes  adventic¡os.=14.  [>uda  sobre  ñ  la  decisión  de  esta  ley  se  li- 
mita al  caso  de  que  el  hijo  salga  de  la  patria  pot.3stad  por  medio  del  casamiento,  d 
debe  ampliarse  al  caso  en  que  hallándose  fuera  de  la  patria  potestad  ,  contraiga  tí 
matrimonio:  opinión  de  Gómez  y  AceveJo  porque  debe  ampUarse  i  este  caso.=^ÍS  y 
IB.  Se  asiente  á  la  oiúnion  de  Gómez,  pues  si  bien  la  ley  47  supone  al  hijo  bajo  la 
patria  potestad  cuando  se  casú  y  veló ,  pues  de  otra  suerte  no  podría  salir  de  ella 
casándose  y  velándose,  la  ley  4S  eiíge  para  que  el  hijo  haya  el  usufructo  de  los 
bienes  adventici^is ,  que  se  case  y  vele,  y  conio  e^tos  requintos  se  verifican  Iguat- 
mente  en  el  hijo  que  está  «u  la  patria  potestad  y  en  el  que  está  fuera  de  ^la,  es 
claro  qne  dicha  ley  comprende  uno  y  otro  c«so.=lT  y  9S.  Nueva  razoa  á  favor  de 
lo  espueslo.  sanada  de  las  palabras  de  la  ley,  puesto  que  sea  vivo  su  padre,  la^ 
cuales  equivalen  á  estas,  aun  cuando  esté  vivo  su  padre,  con  lo  que  se  daáentender 
que  su  disposición  se  estlende  al  caso  en  que  el  hijo  se  halle  ya  emancipado  y  fuera 
de  la  patria  potestad,  según  se  pasa  i  esplanBr.=19.  Error  de  Gómez  al  suponer 
por  el  pasaje  que  se  espone  que  hay  una  diferencia  real  entre  salir  el  hijo  de  la  pa- 
tria potestad  por  diq>osiclon  de  la  ley  6  por  alguna  dignidad  ecleaiistica  6  secular: 
se  rebate  esie  error.r=S«.  El  usufructo  de  lo;  bienes  adventicios  del  hijo  que  adquie- 
re el  padre  que  lo  tieoe  en  su  potestad,  no  lo  pierde  por  la  mnerle  del  mlsnu  bUo. 
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ri  d  padre  y  !■  madre  «]c«deD  al  btjo,  en  cuyo  caso  el  padre  tendrj  el  nmlhiclo  j 
la  propiedad  ae  dirldiri  entre  loa  doa,  mas  ai  los  bisoes  estaban  vinculados  pasan  por 
nnerta  al  sioeaor,  en  cnanto  á  la  propiedad  y  usufructo. 

1 .  Dispone  la  presente  ley  qae  el  hijo  ó  hija  cseásdose  y  velándose  ad- 
qDieran  el  asafniclo  de  todos  sus  bienes  adventicios ,  aanquo  viva  so  padre, 
el  caal  está  obligado  á  restituírselo  íntegramente  sin  ret^erse  parle  aigona 
de  dicho  usofnicto. 

5.  Para  hacer  mas  clara  y  perceptible  la  decisión  de  esla  ley  conviene 
recordar  lo  qae  era  el  peculio  de  los  hijos  de  Tamilias,  y  el  derecho  que  ad- 
quirían en  tí  los  padres ,  según  las  leyes  délos  romanos.  Se  llamaba  peculio 
el  pequeño  patrimonioque  tenían  los  bijoB  qae  estaban  bajo  la  patria  potes- 
tad, separado  de  los  bienes  desús  padres,  segnn  la  ley  5,  párrafo  3,  ff.  rfe 
pccidio.  Este  era  de  dos  especies,  á  saber,  militar  y  pagano,  y  cada  una  de 
ellas  se  subdividia  en  otras  dos  especies  subalLemas:  el  militar  en  castrense 
y  cuasi  castrense,  y  el  pagano  en  profeclicio  y  adventicio. 

3.  El  peculio  castrense  constaba  de  aquellos  bienes  que  ganaba  et  hijo 
en  la  gnerra  A  en  el  sevicio  de  las  armas,  ley  1 1 ,  ÍT.  de  castretisi  peculio^ 
y  1 ,  C.  del  mismo  titulo.  El  cuasi  castrense,  qne  se  introdujo  á  imitación  del 
castrense ,  se  constituía  de  los  bieites  que  adquiría  el  hijo  por  sus  estudios 
6  artes  hberales,  ó  provenían  de  emolumentos  deoñcios  piiblicos,  ley  últi- 
ma G.  de  inofficioso  testamento ,  y  la  1 4  C.  de  aávocat.  itivers.  judie.  Él  pro- 
Itelicio  se  componía  de  los  bienes  que  recibía  el  hijo  del  padre ,  (t  se  los  daban 
los  estrañospor  contemplación  de  este,  párrafo  i,  imtituiionum ,  per  quat 
personas  etc. 

4.  El  adventicio  constaba  de  todos  los  demás  bienes  que  adquiría  el  hijo, 
bien  ftiesen  de  so  madre  A  de  los  paríentes  de  la  misma,  de  ganancias  nup- 
ciales, legados  6  herencias  de  los  am^os ,  y  lioalmente  de  todos  los  demás 
bienes  que  adquiría  por  sn  trabajo  ó  por  casualidad  ó  fortuna ,  párrafo  f , 
inslitutionum per  qunspersonas  cuique  etc. 

3.  Habiendo  manifestado  los  diversos  bienes  que  se  comprendían  en  cada 
una  de  las  varias  especies  de  pecalio,  resta  manifestar  qué  derecho  compelía 
á  los  padres  y  á  los  hijos  en  los  mismos ,  para  lo  cual  deben  observarse  las 
siguientes  reglas :  el  pecnlío  castrense  y  cuasi  castrense ,  ó  los  bienes  com- 
prendidos en  ellos,  (pertenecían  al  hijo  con  pleno  dominio ,  de  forma  que 
podía  disponer  de  ellos  á  su  voluntad,  párrafo  inicM  instüutionum,qtttbus 
non  est permis.  fac. testam.,  y  segua  Heineccio  en  et  lib.  9,tlt.  9  desús  re- 
citaciones á  los  elementos  del  derecho  civil ,  párrafo  478 ,  desde  el  tiempo  de 
Angosto,  que  se  empezó  á  escitar  con  premios  á  la  milicia,  se  concedió  á 
los  que  hacían  profesión  de  ella  el  hacer  suyo  el  peculio  castrense,  y  pos- 
teriormente en  tiempo  de  Adriano  y  Anlonino  Pío,  qne  estendió  la  misma 
gracia  al  peculio  cuasi  castrense ,  por  lo  que  los  hijos  eran  tenidos  como  pa- 
dres de  familia  respecto  de  los  bienes  castrenses  y  cuasi  castreasej,  ley  Si 
ff.  de  tenatu  considto  Macedonio. 

6.  Es  regla  constante  por  lo  que  hace  al  peculio  profecticio  qne  este  per- 
tenece al  padre  con  pleno  dominio,  sin  que  tenga  el  hijo  otra  cosa  mas  que 
la  administración,  párrafo  f  del  citado tit.  9  de  las  instilaciones.  No  sucede 
lo  mismo  en  el  peculio  adventicio,  eu  el  cual  la  propiedad  ordinariamente 
reside  en  el  hijo,  y  el  usnrructo  y  la  adminislracíon  en  el  padre.  Para  la 
tfcbida  inteligencia  de  esta  regla  debe  lenersn  presente  que  en  tiempo  de  la 
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república  Mía  igual  derecho  perleneciaa  al  padre  los  bienes  comprendidos 
CD  el  peculio  adventiciuqae en  el  profecticio;  peroposteriormentoel  empe- 
rador CoristantÍDO  Magno  concedió  á  los  hijos  la  propiedad  de  los  bienes  ma- 
temos, y  dejó  í  los  p&ilri>s  solo  el  usurracto,  ley  i ,  C.  de  bonis  maternií. 
Consiguiente  k  esta  concesión  del  emperador  Coostaatino  dispusieron  los 
emperadores  Graciaao ,  VaieDlioiano  y  Tbeodosio ,  que  los  hijos  gozasen  de 
igual  beaefício  en  los  bienes  que  adquiriesen  de  sos  parientes  de  parte  de  ma- 
dre, ley  6 ,  G.  Tbeodosiano  de  bonis  maternis ,  y  algua  tiempo  después  se 
esteodió  la  misma  gracia  i  loa  bienes  que  adquiría  el  hijo  en  virtad  de  ma- 
trimonio 6  esponsales ,  como  consta  de  la  ley  I ,  i  y  5 ,  G.  de  bonis  ¡ptae 
liberis ,  que  son  de  los  emperadores  Tbeodosio ,  Valentiniano ,  León  y  Anti- 
mio,  y  últimamente  el  emperador  Justiniano  esteodió  generalmente  esta 
disposición  á  lodos  los  bienes  adventicios ,  pirrafo  I ,  institutionum ,  lib.  2, 
tlt.  9,  y  la  ley  6 ,  C.  de  bonis  guae  liberis  etc. 

7.  Sin  embargo  de  esta  disposición  general  de  Justiniano  en  virtad  de 
la  cual  el  hijo  adquiere  el  dominio  de  los  bienes  arivenlicios ,  y  el  padre  goza 
de  solo  el  usufructo,  hay  varios  casos  que  refiere  Beineccio  en  el  lib.  3,  til.  9, 
párrafo  480  de  sus  recitaciones,  en  que  el  hijo  no  solo  tiene  el  dominio  de 
los  bienes  adventicios,  sino  también  elnsarructo,  por  cuya  razón  divide  el 
peculio  adventicio  en  ordinario  ó  regular ,  y  en  estraordinario  é  irregular, 
que  es  en  el  que  pertenece  al  bijo  el  dominio  y  el  osurntcto  de  los  bienes 
comprendidos  en  él ,  y  advierte  que  aunque  este  peculio  adventicio  irregu- 
lar parece  que  se  asemeja  al  castrense  y  caasi  castrense,  se  diferencia  en 
que  el  hijo  no  puede  testar  d^  ios  bienes  comprendidosen  aquel,  y  sf  enlos 
de  estos. 

8.  Débeseadvertirqueannqaeelemperador  Constantino foe  el  primero 
que  concedió  á  los  hijos  el  dominio  de  los  bienes  maternos  qoe  hasta  enton- 
ces habia  pertenecido  í  los  padres,  sin  embargo  en  tiempo  del  emperador 
Adriano  y  Antonino  Pioya  prívaron  á  lospadre»  en  algunos  casos  del  do- 
minio de  los  bienes  que  adquirían  los  hijos ,  como  consta  de  la  ley  &0,ñ.de 
leaatum  consvilun  TrebeUianum,  y  la  Si,  tí.  de  adquirenda  vü  omittenda 
heredUate,  según  observa  Heineccioen  sus  antigüedades  romanas  en  el  citado 
tiL  9,  párrafo  3,  nota  B.  El  origen  da  estas  concesiones,  que  como  hemos 
visto  sucesivamente  fueron  haciendo  los  emperadores  romanosá  los  hijos  de 
imilla,  dimanaba  del  principio  establecido  por  Etómulo,  y  observada  por 
lodo  el  tiempo  de  la  república,  de  que  los  hijos  que  estaban  en  la  patria 
potestad  á  semejanza  de  los  siervos,  no  se  consideraban  por  personas,  sino 
por  cosas ,  y  era  axioma  legal  que  lo  que  se  adquiere  por  sf  ó  por  cosa  qoe 
le  pertenece  se  hace  suyo. 

9.  Todas  las  disposiciones  del  derecho  romano  que  se  han  referido  acerca 
de  las  diversas  especies  de  peculio,  y  del  dominio  que  adquirían  los  padres 
é  hijos  de  bmiliaseí)  los  bienes  comprendidos  en  tos  mismos,  se  hallan  e«- 
tablecidas  y  confirmadas  por  nuestro  derecho  real  de  las  Partidas,  como  pue- 
de verse  en  las  leyes  5 ,  6  y  7  del  tit.  17  de  la  Partida  i. 

10.  Después  de  haber  visto  el  dominio  qne  pertenecía  y  tenían  los  pa- 
dres en  virtud  de  la  patria  potestad  en  tos  bienes  que  adquirían  los  hijos  de 
familias ,  se  hace  indispensable  indicar  la  parte  que  los  mismos  padres  re- 
tenían 6  perdían  de  los  bienes  de  sus  hijos  cuando  estos  salían  de  la  patria 
potestad,  y  se  hacían  suijuris  ó  padres  de  familias. 

11.  Snpue&toslos  motfais  ó  medios  por  loe  que  salen  los  hijos  delapatríft 
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potn(«d,qDe&BÍ  por  derecho  civil  ó  romano  como  por  el  real  de  las  Pttr- 
lidae  se  reducen  á  cuatro ,  á  saber ,  por  la  muerte  aalural  ó  cítíI  del  padre, 
por  dignidad  del  hijo ,  y  finalmente  por  emancipación ,  y  supuesto  tatnbiea 
que  la  precedente  ley  de  Toro  dispuso  y  ordenó  que  por  matrimonio  y  Te- 
laciones  saliese  el  hijo  de  la  patria  potestad,  y  fuese  tenido  por  padre  de 
familia,  conviene  tener  presente  qué  parte  ó  porción  retenja  el  padre  de 
los  bienes  adventicios  del  hijo,  cuando  este  salia  de  la  patria  potestad,  para 
venir  en  conocimieoto  de  la  cooroi'midad  ó  alteración  que  guardó  ó  causó 
la  presente  ley  coa  respecto  á  las  disposiciones  que  anteriormente  reglan- 

12.  Es  constante  que  por  el  derecho  romano  anterior  á  los  tiempos  del 
emperador  Justiniano  adquiría  el  padre  por  la  emancipación  la  tercera  parte 
del  dominio  de  los  bienes  adventicios  del  hijo ;  pero  dicho  emperador  varió 
esta  disposición ,  ordenando  que  en  logar  de  la  tercera  parte  del  dominio 
retuviese  el  padre  la  mitad  del  usufructo  de  los  mismos  bienes ,  según  consta 
del  párrafo  2,  til.  9,  lib.  2  de  las  instituciones  per  ijuas  personas  cuique 
adquiratur,  y  de  la  ley  6 ,  C.  párrafo  cum  aulem  de  bonis  quae  Uberis  etc., 
coa  coya  disposición  está  conforme  la  ley  15,  til.  18,  Partida  i. 

i  3.  Como  la  disposición  de  la  presente  ley  no  habla  del  caso  de  la  eman- 
cipación, en  virtud  de  la  cual  se  desprendía  el  padre  volonlariamenle  y  con 
ciertas  formalidades  que  se  habían  de  practicar  ante  el  juez  competente  de 
la  potestad  qne  ejercía  en  el  hijo,  sino  de  cuando  egte  se  casaba  y  vetaba, 
lo  dispoesto  acerca  de  la  emancipación  voluntaria  otorgada  por  el  padre  no 
parece  puede  tener  lugar  y  aplicarse  al  caso  del  matrimoaio ,  con  el  qoe  tie- 
nen mas  analogía  aquellas  disposiciones  que  eximían  á  los  hijos  que  ob- 
tenían ciertos  empleos  ó  dignidades  de  la  patria  potestad,  sobre  cuyo  punto 
convradrá  ver  cómo  opinan  nuestros  autores  nacionales. 

1 4.  Gregorio  López  en  la  glosa  6  á  la  ley  15 ,  tit.  \  8 ,  Partida  i ,  es  de 
dictáunnde  que  cuando  Boes  el  padre  sino  la  ley  la  que  hace  la  emanci- 
pación ,  DO  puede  este  retener  la  mitad  de  nsufructo  de  los  bienes  del  hijo, 
y  cita  en  so  comprobación  h  novela  81 ,  la  que  en  ninguno  de  los  tres  ca- 
pítulos que  en  la  misma  se  contienen  hace  meocioQ  de  privar  á  los  padres 
de  la  parte  qoe  les  correspondía  por  la  emancipación  en  los  bienes  de  los 
hijos,  y  solo  en  el  capítulo  2  declara  que  los  hijos  que  salen  de  la  patria 
polestad  en  virtud  de  alguna  dignidad  no  pierdan  el  derecho  que  tenían  á 
la  legitima  de  los  bienes  de  sus  padres. 

15.  I'alacios  Ruvios  en  la  repetición  de  la  rúbrica  fie  donationibus  inter 
virum  et  uxorem,  párrafo  ii  al  ñn,  Rodrigo  Suarez  in  quaestione  majo- 
ral.,  y  Antonio  Gómez  al  niimero  6  del  Comentario  á  esta  ley,  párrafo  üem, 
etiam  terlio  infero ,  afirman  que  el  padre  retiene  en  sf  lodo  el  usufructo  de 
los  bienes  adventicios  del  hijo  cuando  este  sale  de  la  patria  potestad  por  la 
emancipación  que  proviene  de  la  disposición  de  la  ley,  como  sucede  ea  las 
dignidades  de  que  hace  mención  la  citada  novela ,  en  qae  se  incluye  la  del 
otHspado,  y  se  refieren  en  la  ley  7,  til.  18  ,  Partida  i.  Acevedo  en  el  Co- 
meutuio  á  esta  ley ,  número  2 ,  se  conforma  con  el  dictámeu  de  los  autores 
citados,  y  opina qne  la  disposición  de  la  presmte  ley  se  dirige  á  escepluar 
de  la  regla  indicada  el  caso  de  que  el  hijo  salga  de  la  patria  potestad  ca  - 
sándose  y  velándose. 

16.  En  esta  variedad  de  opiniones  lengo  por  mas  fundada  y  conforme  á 
las  disposiciones  de  derecho  la  que  se  ha  referido  de  los  autores  últimamente 
citados,  esto  es,  que  los  padreti  no  pierden ,  sino  que  retienen  el  nsufruclo 
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fote^  de  los  bienes  adreolicioB  de  los  hijos  cnando  estos  salen  de  la  patria 
potestad  en  virtnd  de  algiin  empleo  ó  dignidad  qne  el  principe  les  confiera. 

17.  El  fnndamenlo  dtt  esta  opinión  estriba  en  que  se  halla  establecido  por 
h\ej  i,C.  de  bonis maternis,  y  por  ia  6,  C.  de  bonis  quae  liberis,  y  ppf 
otras  Tarias ,  que  cnanto  adquieran  los  hijos  de  sus  madres  ó  parientes  ma- 
ternos, bien  sea  por  teslamento  ó  sin  él,  ó  de  otras  cna  Iquiera  personas ,  6 
por  su  industria  y  trabajo,  pertenezca  á  los  mismos  en  propiedad ,  y  solo  el 
padre  tenga  la  facntlad  de  percibir  el  usurructo  de  dichos  bienes  por  los  días 
de  su  vida.De  esta  regla  qne  atribuye  al  padre  el  usnfructofntegro  délos  bie- 
nes adventicios  del  bi]o  solo  encontramos  una  escepcion,  que  es  cuando  los 
hijos  salían  de  la  patria  potestad  por  medio  de  la  emancipación ,  en  cuyo 
caso  los  padres  retenías  para  sí  en  lo  antiguo  la  tercera  parle  del  dominio 
de  ios  bienes  adventicios  de  los  hijos,  y  posteriormente  por  disposición  del 
emperador  Jusliuiano  se  redujo  y  limitó  el  derecho  que  teniaa  los  padres  á 
que  únicamente  pudiesen  retener  la  mitad  del  usuTructo  délos  bienes  advui- 
tícios  de  los  hijos,  en  lugar  déla  tercera  parte  del  dominio  ó  propiedad  que 
antes  se  les  concedía,  según  consta  del  párrafo  2  de  lasinslitiicionesdeJas- 
tiniano  per  quas  personas  cuique  adquiratur,  y  de  la  ley  6 ,  C.  de  bonis  quae 
Uberis ,  con  quienes  concnerda  la  ley  5 ,  tlt.  1 7,  Partida  i ,  y  la  1 5 ,  til.  1 S 
de  la  misma  Partida. 

18.  Supuesto  este  derecho  cierto  é  incontestable  qne  loo  padres  lieneo 
por  las  leyes  al  usufructo  Integro  de  los  bienes  adventicios  de  los  hijos  todo 
el  tiempo  qne  permanecen  en  la  patria  potestad,  y  ala  mitad  del  mismo  usu- 
fructo cuando  salen  de  ella  por  medio  de  la  emancipación  ,  se  deduce  por 
una  consecuencia  legitima  y  fundada  que  siempre  que  las  leyes  eximan  í  los 
hijos  de  la  patria  potestad  en  virtud  de  algunos  empleos  ó  dignidades ,  bien 
sean  seculares  ó  eclesiásticas ,  como  son  las  que  se  refieren  en  el  capítulo  1 
y  3  de  la  novela  81  del  emperador  Juslrniano,  en  cuyo  tercer  capitulo  se 
espresa  la  dignidad  de  obispo,  y  no  privona  los  padres  del  derecho  de  usu- 
fructo que  antes  tenían  en  los  bienes  de  sus  hijos ,  se  entiende  qne  se  lo  coo- 
serva  integramente  y  sin  disminución  alguna ,  y  como  en  la  citada  novda 
ni  en  ninguna  otra  ley  se  haga  la  mas  mínima  espresion  de  privar  á  los  pa- 
dres del  usufrncto  que  les  competía  en  los  bienes  adventicios  de  sus  hijos,  es 
manifiestamente  claro  qne  cuando  los  hijos  salen  de  la  patria  potestad  en 
virtud  de  algún  eospleo  ó  dignidad ,  no  quisieron  los  legisladores  defraudar 
á  los  padres  del  derecho  que  lenian. 

t9.  El  mismo  silencióse  advierte  en  las  leyes  de  Partida  qne  seaalao  la* 
dignidades  6  empleos  por  los  cuales  salen  los  hijos  de  la  palria  potestad, 
como  se  echa  de  ver  desde  la  ley  7  hasta  la  H  inclusive  del  titulo  (8  déla 
Partida  S^ ,  y  á  mi  parecer  hay  una  razón  muy  fondada  para  qae  los  legis  - 
ladorcs  no  quisiesen  perjudicar  á  los  padres ,  ni  disminuirles  el  derecho  de 
usufructo  que  antes  tenían  en  los  bienes  de  sus  hijos  cuando  estos  sallan  de 
la  patria  potestad  en  virtud  de  U  disposición  de  la  ley,  y  consistía  en  qne 
en  este  caso  no  intervenía  la  voluntad  de  los  padres ,  y  de  consiguiente  no 
parecía  jnsto  que  á  mas  de  privarles  de  lo»  derechos  qne  ejercían  en  las  per- 
sonas de  sus  hijos  se  les  despojase  de  la  utilidad  que  percibían  de  los  bienes 
de  tos  mismos. 

20.  Es  común  opinión  enire  los  juristas  que  dije,  que  si  salen  de  la  palria 
potestad  por  la  profesión  religiosa ,  como  lo  reconocen  Govarraliias  en  el  ca- 
pitulo 9,nüaiero  5,  de  íMíamentü.yGooez  al  número  5y  7deestaley,  en 
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cuyo  caso  afinna  el  P.  Molina  de  justitia  el  jure ,  tratado  3 ,  disjmt.  i  40,  nú- 
mero  13,  que  el  padre  conserva  el  usufrocto  ea  los  bienes  adventidos  del 
hijo ,  aun  cuando  este  haya  muerto  antes  que  su  padre.  Del  mismo  dictámea 
es  Gutiérrez  en  el  tomo  8  de  heredum  qnalitaíe  et  differenlia ,  número  23  y 
siguientes,  donde  alega  por  razón  qne  asi  como  la  muerte  natura  del  hijo 
no  impide  qne  el  padre  conserve  el  usufructo ,  con  mayor  razou  no  debe  im~ 
pedir  la  conservación  del  mismo  osufructo  la  muerte  civil  ó  presunta  del 
hijo  causada  por  la  proresian  religiosa.  Bobadilla  en  el  libro  i,  de  su  polí- 
tica, capitulo  18,  número  174  sostiene  que  ei  hijo  entrando  en  religión  que- 
da libre  de  la  palria  potestad,  aunqne  el  padre  no  pierde  el  usufructo  que 
le  pertenecía  en  los  bieoes  adventicios  del  hijo,  y  otros  varios  autores  opi  - 
nan  del  mismo  modo. 

91.  Si  la  profesioareligiosa,que  exime  al  hijo  de  la  patria  potestad ,  no 
priva  al  padre  del  usufructo  de  los  bienes  adventicios  del  mismo  hijo ,  ¿con 
qué  fundamento  puede  pretenderse  que  cuando  el  hijo  sale  de  la  patria  po- 
testaden  virtud  de  algún  empleo  6  d¡gDÍdad,ba  de  perder  el  padredusa- 
fracto  que  antes  tenia  en  dichos  bienes?  Pues  tanto  en  on  caso  como  en  otro 
stde  el  hijo  de  la  patria  potestad,  iadependientemente  de  la  voluntad  de  su 
padre,  y  acaso  contra  la  misma. 

S2.  Todavía  ia  resolución  de  la  presente  ley  ofrece  un  argumento  harto 
fundado  á  favor  de  la  opinión  que  defiendo;  había  establecido  la  ley  ante- 
rior, ó  47  de  Toro ,  que  el  hijo  ó  hija  casado  y  velado  sea  habido  por  eman- 
cipado en  todas  las  cosas  para  siempre,  en  coya  resolución  se  echa  de  ver 
ima  emancipación  que  provenía  de  disposición  de  la  ley,  y  sin  embargo  no 
la  tuvieron  por  suficiente  tos  legisladores  para  que  se  entendiese  que  en  vir> 
tod  de  ella  había  perdido  el  padre  el  usufructo  en  los  bienes  adventicios 
del  hijo,  porque  á  no  ser  esta  la  mente  y  concepto  de  los  legisladores,  ¿qné 
necesidad  habia  de  que  hubiesen  formado  la  presente  ley ,  en  la  que  orde- 
naron que  el  hijo  casándose  y  velándose  tuviese  para  tí  el  osufructo  de  lodos 
los  bienes  adventicios?  Sí  por  la  ley  H  había  ya  perdido  el  padre  ei  usa- 
fraclodelos  bienes  adventicios  del  hijo  casado  y  velado,  ¿&qné  fin  formar 
otra  nueva  para  establecer  lo  mismo? 

23.  Habiéndose  manifestado  que  cuando  el  hijo  sale  de  la  patria  potes- 
tad por  razón  de  alguna  dignidad  ó  empleo ,  ó  lo  que  es  lo  mismo  por  día- 
posición  de  la  ley ,  conserva  el  padre  todo  el  usufructo  qne  tenia  en  ios  bie- 
nes adventicios  del  hijo  ,  se  deduce  clara  y  concluyentemente  que  la  de- 
cisión de  la  presente  ley ,  por  la  que  se  ordena  que  el  hijo  ó  hija  casándose 
y  vdándoM  adquieran  el  nsufructo  de  todos  sus  bienes  adventicios ,  debe 
considerarse  como  una  escepcion  de  la  regla  antes  establecida. 

34.  Besta  ahora  resolver  otra  duda  qoe  resalta  de  la  ley,  &  saber,  >i 
su  decisión  se  limita  y  coarta  alcaso*de  que  el  hijo  salga  de  la  patria  po- 
testad por  medio  de  casamiento  y  velaciones ,  6  deberá  «mpllarse  y  eslen- 
derse  al  tiempo  en  qne  hallándose  ya  ^era  de  la  patria  potestad  contraiga 
el  matrimonio.  Antooio  Gómez  se  propone  en  el  número  6 ,  párrafo  ea¡  qtd- 
buajuribusul  fin,  en  términos  espresos  esta  duda,  y  es  de  parecer  que 
habíéadoeeln  concedido  al  hijo  que  sale  de  la  patria  potestad  por  el  casa- 
miento y  velaciones  que  adquiera  todo  el  asnfrncto  ó  comodidad  de  sos 
bienes  adventicios,  sin  duda  para  ayuda  de  sostener  tas  cargas  del  matri- 
monio ,  militando  la  misma  razón  en  el  caso  que  ei  hijo  lo  contrae  y  se  vela 
de^es  de  haber  salido  de  la  palria  poleetad ,  d^  regir  U  niaina  dispo- 
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sictoii.  Hatieozo  en  esta  ley ,  glosa  3 ,  número  3 ,  se  conteata  con  referir  b 
opinión  de  GomeE ,  y  Acevedo  en  el  número  8  de  sn  Comentario  á  la  mis- 
ma, cita  dicha  opinión,  y  afirma  que  es  verdadera,  sin  dar  ninguna  otra 
razoo. 

55.  Tambira  tengo  por  verdadera  la  opinión  de  Gómez ,  en  cnyo  favor 
pueden  alegarse  alganaa  razones  y  fnndamentoa  legales;  dm  eraa  kw  efec- 
tos ó  beneficios  que  producía  en  los  bijos  la  emaocipacion  ,  el  nno  per- 
teneciente á  las  personas ,  en  virtud  del  cual  se  bacian  suí  juris  ó  padres 
do  ramilla,  y  el  otro  á  los  bienes  ,  por  el  que  adquirian  la  mitad  del  usu- 
fructo ó  comodidad  de  sus  bienes  adventicios.  La  ley  i7  dirigió  su  dispo- 
sición acerca  del  primero,  ordenando  que  el  matrimonio  acompañado  de 
las  velaciones  eximiese  al  hijo  y  lo  libertase  de  la  patria  potestad ,  y  fuese 
tenido  por  emaocipado  ó  padre  de  familias;  la  ley  siguiente  quiso  que  la 
suya  recayese  sobre  el  segundo,  concediendo  al  hijo  el  asafmclo  6  co- 
modidad integra  de  los  bienes  adventicios  por  el  matrimonio  acompañado 
de  las  velaciones. 

56.  La  disposición  de  la  ley  i7  supone  al  hijo  bajo  la  patria  potestad 
cuando  se  casó  y  vela,  pues  de  otro  modo  no  podia  salir  de  e1!a  por  el 
matrimonio  y  velaciones ,  y  la  i8  únicamente  exige  que  el  hijo  contraiga 
el  matrimoDÍo  y  s«  relé  para  que  goce  del  nsurmcto  íntegro  de  sas  bieaes 
adventicios ,  y  com?  estos  dos  requisitos  de  casarse  y  velarse  igualmente 
se  veríñcan  en  el  hijo  que  está  en  la  patria  potestad  y  en  el  que  ya  se 
baila  fuera  de  ella ,  es  consiguiente  que  la  disposición  de  la  ley  presente 
ha  de  ccHBprender  uno  y  otro  caso  por  la  regla  sabida,  qoe  donde  la  ley 
no  distingue ,  no  deben  distinguir  los  comentadores. 

27.  Todavía  persuade  el  mismo  concepto  las  palabras  de  la  ley :  dice 
esta  que  el  hijo  ó  hija  casándose  y  velándose  hayan  para  sí  el  usufructo 
do  todos  los  bienes  adveolicios,  y  añade  &  continuación,  puesto  que  fea 
vivo  su  padre ,  cuya  espresion  usa  la  ley  para  manifesUr  con  mas  clari- 
dad sn  concepto,  pues  las  palabras  puesto  que  sea  vivo  tu  padre  equiva- 
len á  estas,  aun  cuando  esté  vivo  sa  padre,  coa  lo  que  quiso  dar  á  enten- 
der que  sn  disposición  se  esteodia  al  caso  ea  qoe  el  hijo  se  hallasn  ya 
emaacipado  y  fuera  de  la  patria  potestad,  porque  si  se  hubieran  de  en- 
tender y  limitar  al  acto  en  que  se  emancipaba  por  el  matrimonio  y  v^do- 
nes ,  era  no  solo  bien  ocioso  Á  inútil  qiie  dijera  aonque  estuviera  vivo  sn 
padre,  sino  un  manifiesto  absurdo,  h  causa  de  que  envuelve  nna  clara 
implicancia  que  pudiera  verificarse  la  emancipación  con  retención  de  usu- 
fructo, sin  que  estuviese  vivo  el  padre ,  que  «-a  el  autor  de  ella,  con  )o 
que  se  hace  notoriamente  evidente  que  la  disposióion  de  la  ley  compren- 
día no  aolo  el  caso  en  qoe  el  hijo  salia  de  la  patria  potestad  por  el  hecho 
de  casarse  y  velarse,  sino  qne  se  esteodia  también  á  el  en  que  estando 
ya  emancipado  contraía  el  matrimonio  é  intervenian  las  velaciones. 

28.  Aon  se  conveooe  con  mayor  evidencia  la  esposicion  qne  acabo  ds 
hacer  C(tt  el  siguiente  raciocinio ;  las  palabras ,  puesto  qne  sea  vivo  sn 
padre,  ó  se  refieren  al  tiempo  en  que  el  hijo  salió  de  la  patria  potestad 
por  el  matrimonio  ó  velaciODca ,  ó  al  posterior  en  que  ya  se  halla  fliera 
de  ^a  [entre  estos  dos  estremos  no  qneda  medio  de  elegir) ;  si  se  abraxa 
el  primero  se  bace  indispens^le  oonfesar  que  la  disposición  déla  ley  con- 
tiene on  vergonzoso  absurdo,  cual  seria  el  suponer  qne  el  hijo  pudiese 
salir  de  la  p^im  potestad  por  el  matrimonio  y  velaciones  después  de  b 
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mnaie  de  so  padre,  pnes  en  lal  caso  no  seria  el  matrimoaio  sino  la  muer- 
te U  qne  lo  libertaba  de  ella,  y  vendría  á  incurrir  en  el  mism»  error 
que  se  cometería  si  se  dijera  que  una  mnger  se*  había  separado  de  su  ma- 
rido 6  divorciado,  puesto  que  este  estuviera  vivo,  cuando  el  divorcio  oe- 
cesaríamenle  supone  están  vivos  ambos  contrayentes.  No  pudiéndose  refe- 
rír  las  palabras  de  la  ley  al  tiempo  que  dejo  indicado ,  7  constituye  el 
primer  estremo,  necesariamente  se  ban  de  referir  al  segando  en  qne  el 
hijo  después  de  emancipada  contrajo  su  matrimonio,  y  recibió  las  vela- 
ciones. 

99.  Antes  de  concluir  este  Comentario ,  me  ha  parecido  notar  el  er- 
ror ó  contradicción  en  que  incurre  Gómez ,  cuando  en  el  núm.  6,  párra- 
fo eat  quibutjuribus,  dice:  üem ,  etiam  et  tecundo  infertur,  quod  si  ex 
díspoititioni  legis  fdiui  est  emandpatus ,  pater  tiuUam  parlem  usufru0~ 
tus  retineret ,  y  en  el  p&rrafo  Üem  etiam  tertio  del  mismo  ndm.  6  afirma 
que  si  el  btjo  sale  de  la  patria  potestad  por  la  dignidad  episcopal,  patri- 
cia ó  consular ,  ó  cualquiera  otra  de  las  que  dice  espresó  en  la  ley  anle- 
Tm  {sin  haberlo  hecho),  no  [ñerde  el  padre  el  usntrncto  que  tenia  en  los 
bienes  adventicios  del  hijo,  ni  parte  de  él ,  en  que  se  echa  de  ver  su- 
pone hay  ana  diferencia  real  y  verdadera  entre  salir  el  hijo  de  la  patria 
potestad  por  disposición  de  la  ley ,  ó  en  virtud  de  alguna  dignidad  ecle- 
süstica  o  secular,  lo  que  ciertamente  es  un  error,  porque  cuando  sale  el 
bijo  de  la  potestad  de  su  padre  por  alguna  dignidad  se  vu-ifica  qae  goza 
este  privilegio  por  disposición  de  la  ley ;  y  si  teniendo  por  una  misma 
cosa  salir  de  la  patria  potestad  por  disposición  de  la  ley ,  ó  ptw  la  obten- 
ción de  alguna  digoidad  eclesiástica  ó  secular ,  sostiene  qne  el  padre  pier- 
de el  osufruclo  que  antes  tenia  en  los  bienes  del  hijo,  está  en  una  maní- 
fisla  contradicción  consigo  mismo,  que  en  dicho  párrafo  ítem  etiam  tertio 
espresamenle  había  afirmado  que  si  el  bijo  salía  de  la  potestad  de  su  pa- 
dre por  dignidad  episcopal,  patricia  ú  otra  no  perdía  el  padre  el  usu- 
fructo que  tenia  en  los  bienes  del  hijo. 

30.  Nótese  por  ultimo  que  el  usufracto  de  los  bienes  adventicios  del 
bijo  que  adquiere  el  padre  que  lo  tiene  en  su  potestad ,  no  lo  pierde  por 
la  muerte  del  mismo  hijo,  ley  Bual,  versículo  penúltimo,  C.  ad  Terttdl., 
cuya  disposición  dice  Gomes  al  núm.  I  i  del  Comentario  &  la  ley  6  qoe  no 
se  halla  derogada  pur  ninguna  de  nuestras  leyes,  y  asi  debe  observarse 
eotandiéndose  en  el  caso  que  el  padre  y  la  madre  sucedan  al  bijo ,  en  el 
qne  el  padre  tendrá  solo  el  usufructo,  y  la  propiedad  se  dividirá  entre 
los  dos;  pero  no  sucederá  lo  mismo  si  los  bienes  del  hijo  estaban  vincu- 
lados, porque  entonces  por  su  muerte  pasara  al  sucesor  en  cuanto  i  la 
propiedad  y  el  usufructo,  como  lo  afirma  Gomei  al  Ntm.  i,  al  fin  de  la 
presente  ley. 
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la  NovUnifl. 
Se  probibeo  los  matrimonios  clandedliux,  y  pena  de  lo*  que  tos  coalr^feren  e  inler- 


MaDdamos  que  el  que  contrajicre  matrimonio  que  la  iglesia  turiere  por 
clandestiao  con  alguna  muger,  por  el  mismo  Techo  él  y  loe  que  en  ello 
intervinieren ,  y  los  que  de  tal  matrimonio  fueren  testigos,  iacurrau  eo 
perdimiento  de  todos  'sus  bienes,  é  sean  aplicados  á  naestra  cámara  y 
fisco,  y  sean  desterrados  de  estos  nuestros  reinos,  eo  los  cnales  no  en~ 
tren,  sopeña  de  muerte,  é  que  esla  sea  justa  causa,  para  que  e!  padreé 
la  madre  puedan  desheredar,  si  quifieren  i  sus  fijas  que  el  tal  matrimo- 
nio contrajeren  ,  lo  cual  otro  ninguno  no  pueda  acosar  sino  el  padre  é  la 
madre  muerto  el  padre. 
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Mrrafo  t.Kesiinien  de  la  ley .=3  al  K.  Li  iglesia  ha  deleriado  ilempre los  matrinoalos 
claiHtestUios,  Ee^iin  el  texto  del  Concilio  de  Trenlo  qae  ae  cita ,  y  el  de  Benedic- 
to XIV.:^.  Se  pasa  i  examioar  loe  matrimoaios  que  se  bin  tenido  por  ClandeetiDOiL 
<=4.  Según  la  glosa  de  Gregorio  EX,  esto  es.  Botes  del  Concilio  deTreato,  el  malri- 
monio  era  clandestioo  de  tres  modos;  por  falta  de  testigos .  4  de  las  proclamas  ,  d 
de  las  Bolemaidades  que  eiige  el  canon  que  se  cita.=^7  y  8.  Textoe  que  compruebiD 
el  primer  mado.=4.  Opinión  de  Berard  de  que  en  tiempo  del  Concilio  Laleranen- 
te  IV,  DO  era  necesaria  la  aalíleacia  de  los  tfstigoa  i  la  celebrtdoa  del  matrimoiiio: 
m  compatible  esta  opinión  cao  que  Tueso  necesaria  la  deposición  de  loi  lestigoe  para 
acreditar  haberse  celebrado  el  matrimonio .  lo  que  podia  «rectuarae  sin  haberse  ha~ 
liado  presentes  al  acto.^10.  El  otro  modo  porque  k  llama  et  mslrímonlo  clandeell- 
no,  era  el  tomado  del  cínon  citado,  qne  reqoerla  el  eenaentimiento  de  los  padre»  de 
la  muger.  ú  de  los  que  la  tenían  en  su  potestad,  la  constitución  de  la  dolé,  bendicica 
del  tacerdo*^  y  a^steuctade  lo«  paraninros:  opinión  de  Cujacio  sobro  que  la  falla  de 
estol  requisitos  no  perjudicaba  al  matrimonio:  ídem  de  Florente  sobre  que  su  falla 
los  hacia  írritos  y  nulo)i.='<l.  El  citado  cfnon  es  una  de  las  falsas  decretales  atribui- 
das i  loa  primeros  pcwllñces  por  Mdero  Mercitor,  pero  sos  decialooM  conforme  i  la 
disciplina  que  se  olñervaba  en  la  iglesia  al  formarse  dichas  Decretales.^  3.  Otro  de 
los  modos  de  hacerse  clandeslloo  el  matrimonio  era  la  oraisioa  de  las  proclamas.'s 
D.Lasleyea  deParllda  saocioDa ron  estos  Iresmodosde  hacerse  clandestino  el  malri- 
moOto,  segiin  h  ve  por  la  ley  que  se  e^ee-^sli  y  fG.  Se  espone  la  dispodcíon  d« 
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dklHi  le;  eo  caanlo  á  li  clandeítiiiidul  por  falta  de  lesUgoe,  j  m  rebate  la  opinkm 
de  Berard  sobre  que  en  Uempo  del  Coocilio  IV  LaterRoeasa  oí  de^uas  no  ee  reque~ 
risD  tastigOfl,  puesto  que  la  ley  de  Partida  citada  solo  fue  posterior  i  dicto  Conci- 
llo tS  al!los.=IS.  Se  espoae  la  disposIcioD  de  la  ler  de  Partida  respecto  al  requisito 
del  eoDsentimieiito  paterno,  etc.'^'IS,  Se  espone  dicha  ley  en  cuanto  al  requisito  de 
las  proclamaa.=alS.  Se  pasa  á  eiamioar  si  los  modos  referidos  M  aumeotaroo  6  dis- 
mlnuyeroQ  después  del  Coedlío  de  TreDto.=>1  B.  IMcho  Coecilío  no  los  aumentd  ni  dis- 
minuyo, declarando  solo  írritos  los  matrimonios  claadcsliaos  en  qm  no  había  con- 
currido el  propio  párroca  de  los  contrayeales  y  dos  tesligos.^O.  Se  espone  el  de- 
creto de  dicho  Concilio  en  comprobación  de  esta  verdad.^1.  Deben  pues  llamarse 
cIsjidestlDos  aun  después  del  Cóndilo  de  Trento  los  matrimonios  celebrados  por  los 
bijoe  de  familia  sin  el  consentimiento  de  sus  padres.  SRgun  el  leito  citada  ;  los  que 
se  esponen.=i!.  También  es  y  se  llama  clandestino,  aun  después  del  Concillo  de 
Trento,  etmatrímoaio  en  que  se  han  omitido  las  proclamas,  sin  despensa  del  ordi- 
dbtIo,  como  lo  dice  Sánchez  y  lo  cooilrma  Benedicto  XIV,  quien  opina  que  el  ma- 
trimonio celebrado  sorprendiendo  al  párroco,  es  válido ,  aunque  este  no  haya  vL<to 
ni  oído  i  alguno  de  los  contra  y  eates.=>i3.  Persuade  lo  espuesto  ver  que  el  Concilio 
de  Treoto  cooQnnd  y  aprobú  la  disposición  del  Concilio  Lateraneose  en  cuanto  i  la 
Docesidad  de  las  proc!amaa.=!i4.  Seeiamina  si  las  penas  de  desheredación  que  impone 
la  ley  de  Toro  i  los  hijos  que  contraen  matrimonios  clandestinos,  podran  tener  lugar 
después  de  la  disposición  del  Concilio  de  Trcnto.^^U.  Opinión  del  seflor  Llamas  so- 
bre que  respecto  de  los  matrimcoios  que  son  Írritos  por  el  Concilio ,  batiiendo  cesa- 
do el  efecto  de  dichos  matrimonios,  no  debía  tener  lugar  la  pena  de  la  ley  reuN  op¡- 
niOD  contraria  de  Uoliaa ,  fundada  en  que  la  ley  tiene  consideración  á  solo  el  hecho, 
aunque  no  tenga  efecto  por  derecho,  porque  del  matrimonio  clandestino  invílldo  le 
originan  muchos  dafios.=lfl.  Opinión  de  Gutiérrez  sobre  que  es  mas  arreftlada  i  la 
pricUcs  la  sentencia  negativa  si  bien  debe  Imponerse  i  los  contra veoloces  pena,  pero 
menos  grave  que  la  marcada  en  la  ley.=47.  Se  rebate  la  opinión  de  Molina  lUciondo 
que  no  soQ  comparables  los  ioconvenjeotes  de  un  matrimonio  nulo  con  los  de  uno  vi- 
Udo,  por  lo  que  las  penas  impuestas  al  clandestino  válido,  do  deben  estenderse  al 
iiulo.=SB.  Aunque  el  conato  en  esta  clase  de  delitos  sea  digno  de  castigo,  no  prueba 
que  dAa  Imponerse  el  mlsnu>  que  al  delito  consumado :  doctrina  de  Molina  en  este 
■enUdo.^19.  Respecto  al  matrimonio  eo  que  se  han  omitido  sin  licencia  del  párroco 
las  proclamas,  debe  tener  lugar  la  pena  de  la  ley,  pues  dichos  matrimonios  perma- 
necieron clandestinos  aun  después  del  Concilio  de  Trentú.=30.  CooSrmadon  de  lo 
eqiaesto,  según  la  dispc^cion  del  Concilio  Tridentino  que  se  cita.-^SI.  No  habiendo 
dñogado  el  Concilio  de  Treoto  las  penas  canúnicas  establecidas  por  el  Coocilio  La- 
teraneose, contra  los  que  celebraban  matrimonios  sin  proclamas,  menos  debe  en- 
tenderse que  derogú  las  pe^as  civ¡les.=S3.  Opinión  de  Gutiérrez  y  Pérez  sobre  que 
debe  tener  lugar  la  pena  de  la  ley  real  en  esle  cBgo.=3B.  Opinión  de  González  Te- 
Hez  en  et  mismo  sentido:  ídem  por  el  contrario  de  Molina  y  Covarrubias,  quieo  aflr- 
ma  que  el  matrimonio  contraído  sabiéndolo  la  mayor  parte  de  los  vecinos,  aunque  se 
hayan  omitido  las  proclamas,  se  ha  de  llamar  público  y  no  clandestino,  cuya  opinión 
sigue  Diego  Pereí :  se  rebate  dicha  opinión  diciendo  que  cuando  la  ley  establece 
cíwta  formalidad  no  se  cumple  poniendo  otra,  aunque  por  ella  se  logre  el  Bn  de  la 
ley,  puee  como  dice  Benedicto  XIV  la  publicidad  sin  las  proclamas,  lo  constituirla 
público  de  hecho,  pero  no  de  derecho  y  será  siempre  claodesIlno.=34.  Tanto  que  se 
celebre  el  matrimonio  ante  testigos  sin  proclamas,  ó  ante  la  mayor  parle  délos  véd- 
eos del  pueblo,  sin  proclamas,  debe  tenerse  por  clandestino  para  incurrir  en  lai 
penas  de  loa  cánones  y  leyes.^SB.  Ki  cuanto  á  los  matrimonios  que  celebran  los  bU 
ios  sin  consentimiento  paterno ,  debe  observarse  la  pena  de  la  ley  reatase.  Doclri- 
Da  de  Diego  Pérez  sobre  que  era  matrimonio  clandestino,  antes  del  Concillo  de 
Treoto  el  que  contraía  la  muger  sin  consentí  míe  cío  de  sus  padres  ni  de  aquellos  i 
cuyo  cuidado  estaba,  citando  varias  leyes  reales  en  que  se  Imponían  penas  i  los 
contraventores,  las  cuales  se  recopilaron  en  la  de  Toro.r=!7.  Doctrina  de  Paladea 
Ruvloe  sobre  que  w  matrimonio  clandestino  el  que  contraía  la  hija  sin  la  voluntad 
de  su  padre.=S8.  Disposiciones  de  nuestras  leyes  prohibiendo  que  nfnguoo  ce- 
■aM  sin  consentimiento  de  sus  padres  6  de  los  que  las  tenían  en  su  poder_ 
hajo  cíM'tits  pena8.=S9.  Estos  matrimonios  que  se  hadan  contra  la  voluntad  de  lot 
padres  los  looiaa  nuestras  leyes  por  clandestinos ,  según  lo  declara  la  ley  de  Partida 
qne  se  dla.^to.  Ley  del  Ordeoamiento  penando  al  que  casare  encubiertamente .= 
*l.  No  esdudable  sean  clandestinos  los  matrimooios  que  se  celebran  contra  la  vo- 
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lanladtleloi  padres,  pues  m  hallaii  probJbídoi  por  la  Iglesia,  7  todos  estos  se 
repulsa  clMtdestinos,  se^n  el  HostieDse.=tl.  Doctrina  de  Gregorio  López,  Molina  y 
CoTarnibiaa,  sobre  que  pan  incurrir  eo  la' pena  de  la  ley  de  Toro,  no  basta  queel 
malrlmonlo  se  haga  contra  la  voluotad  do  los  padres,  sino  que  ademas  ha  de  ser 
claadestino :  opinión  de  Covarrublas  sobre  que  es  ctaadeatino  el  matrimanlo  celebra- 
do sin  coDsentimienla  de  los  padres  aunque  no  fallen  las  proclamas.^tS.  Opinión 
de  Diego  Peral  sobre  que  es  claadostino  el  matrimonio  que  se  celebra  sin  noticia  de 
los  padres.=ti.  La  ley  de  Toro  conserva  su  fuerza  después  del  Concilio  de  Treato. 
pueko  que  antes  de  dicho  Concilio  regta  su  disposición,  y  por  este  no  se  ha  dero- 
gado.^ts.  Basta  que  se  celebre  el  matrimonio  sin  conseati miento  de  los  padres  para 
que  tenga  lugar  lo  dispnesto  por  la  ley  de  Toj'o  =(S.  Disposición  de  dos  leyes  del 
Ordenamiento  sobre  que  la  hija  que  se  casase  sin  rolunlad  de  aquellos  en  cuyo  po- 
der se  hallaba,  perdiese  la  herencia  que  le  podia  pertenecer  por  la  muerte  de  su 
padre  6  de  su  madre.==4T.  La  ley  de  Toro  agravd  estas  penas  limitando  la  acusación 
de  este  delito  al  padre  y  madre,  sin  que  para  incurrir  en  la  pena  fuera  necesaria  la 
falta  de  proclamas  li  testigos.:=48.  Que  sea  este  el  seniido  de  la  ley  lo  persuade  la 
petición  qee  hicieron  las  Curtes  li  D.  Carlos  V,  y  que  se  espone.=49.  La  pretenle 
ley  de  Toro  contiene  dos  parles;  en  la  primera  impone  perdimiento  de  bienes  al 
que  contrae  malrimoulo  clandestino  y  destierro  perpetuo  del  reino,  y  en  la  segunda 
declara  que  este  delito  es  una  causa  para  que  ios  padres  puedan  desheredar  á  sos 
hijas,  y  que  solo  el  padre  pueda  acusar  de  dicho  delito,  6  la  madre  muerto  el  pa- 
dre: sa  prueba  coctra  la  inteligencia  que  atribuyen  í  esta  ley  Gregorio  López,  Co- 
varnibias  7  Molina,  que  su  disposición  no  se  dirigid  solo  áque  se  obserrase  lo  dis- 
puesto por  elConciKo  Lateranense  IV,  y  el  cap.  Sds  dand.daq)..  sino  á  impedir  que 
los  hijos  contrajesen  matrimonio  sin  la  voluntad  de  sua  padres,  fuesen  ú  no  clande»* 
tinos  respecto  de  otros  capítulos .=3S0.  Se  comprueba  y  esplana  mayormente  esta 
espo^clon  por  imponer  la  ley  pena  á  los  que  servían  de  testigos  en  los  matrimonios 
claDdestinos.=SI.  De  lo  dicho  no  debe  Inferirse  que  los  matrimonios  clandestinos  por 
falla  de  testigos  no  se  hallen  comprendidos  en  la  decisión  de  la  ley.^^^3.  El  mismo 
Covarrubias  estaba  persuadido  que  la  ley  solo  se  dirigía  d  ealorbar  los  matrimonios 
que  eran  clandestinos  por  falta  del  consentimieoto  de  los  padres,  según  las  palabras 
que  se  cltan.=33  7  94.  De  la  práctica  que  refiere  Covarrubias  sobie  que  cuando  los 
jueces  seculares  tenían  presos  i  los  contrayentes  y  testigos  para  imponerles  la  pena 
de  la  ley ,  lea  requerían  tos  jueces  eclesiásticos  que  se  los  remitieien  á  su  tribunal 
por  las  razones  que  eapone,  se  ioliere  el  sentido  que  se  ha  dado  á  la  ¡ey.=5S.  Ob- 
servándose dicha  práctica  después  del  Concilio  de  Trento,  se  inflare  que  por  dicho 
Concilio  no  cesa  la  disposición  de  la  ley  de  Taro.=S6.  La  respuesta  que  diú  el  Em- 
perador á  la  petición  de  las  Cortes  no  se  puede  referir  á  otra  ley  que  á  la  de  Toro, 
por  las  consideraciones  qje  se  espooen.==S7.  La  facultad  de  acusar  que  concede  la 
ley  á  los  padres  se  entiende  tanto  de  les  padres  del  que  contrae  el  matrimonio  como 
de  tos  de  la  muger,  aunque  á  estos  es  á  quienes  se  los  permite  desheredarla  por  la 
razón  que  se  espone:  igual  facultad  se  estendid  posteriormente  por  la  ley  que  se  cita 
i  los  padres  del  hijo  para  poder  deshereJarlo,=SS.  No  opina. pues,bieii  Covarrubias 
al  decir  que  la  pena  de  la  ley  no  lieoe  lugar  cuando  el  hijo  se  casa  contra  la  volun- 
tad de  su  padre.=B9.  La  ley  de  Toro  ha  padecido  notable  alteración  por  la  prag-- 
mática  de  13  de  marzo  de  tT7S,  la  cual  priva  á  los  que  contrajeren  matrimonio  sin 
consentimiento  ó  consejo  de  sus  padres  de  todos  los  efectos  civiles  ^endo  justa  ciu- 
Bi  dedesberacion,  y  demás  que  se  espresa .;=6a.  Cuando  el  matrimonio  se  contraesia 
proclamas  y  sin  cooseotimieoto  paterno  debe  regir  la  pena  de  la  ley  de  Toro,  que 
«>lo  se  baila  derogada  respecto  al  matrimonio  clandestino  por  falta  de  consentimien- 
to patemo.=<l.  ncha  pragmática  concede  también  álos  tulores  y  curadoi  es  dere- 
cho para  acusar  al  hijo,  debiendo  este  pedir  su  consentimiento  para  caBsrse.=41.  De 
Iw  espreelonei  que  se  citan  de  la  pragmática  se  infiere  que  tiene  por  una  misma  cosa 
loe  matrimonios  clandestinos,  y  los  hechos  sin  el  coosentímicDlo  paterD0.^4S.  Dts- 
po^cionea  da  dicho  Concilio  í  que  sa  reSere  la  pragmática  citada  y  que  prueban 
esta  deduccion.=44.  Remisión  del  sefior  Llamas  á  lo  que  espone  en  la  ley  17,  en 
cuanto  á  si  en  la  pena  de  la  ley  se  incurre  tpM  fado,  hin  necesidad  de  sentencia, 
aunque  se  inclina  á  la  opioion  n^ativa,  por  dar  la  ley  facultad  de  acusar  al  padre 
y  &  la  madre,  la  que  de  lo  contrario  seria  inútil.^^SS.  Duda  suscitada  por  Covarru- 
bias, sobre  ai  estando  privado  el  principe  serular  de  la  facultad  de  establecer  leyes 
■obre  el  Sacramenio  del  matrimonio,  podrá  sostenerse  la  presente,  que  establece 
las  penas  mencionadas:  decisión  sobre  que  aunque  el  príncipe  no  pueda  establecer 
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lerw  «n  poDla  4  lot  mitrlmonto*,  le  ei  penrilldo  alidir  penu  á  la  problbicioo  qu« 
hay»  haÁo  ea  I»  mataría  el  romaDO  PootiORe,  de  cayo  dictámeo  eetambieo  HoUna. 
oM.  Dada  sobre  si  habiéndose  declarado  írritos  por  el  Coecilfú  de  Treeto  los  ma- 
Irimonios  ctaadestioos .  teudrj  lugar  la  pena  4e  desheredacioe  cootra  los  contra- 
'  feotes:  decisioD  de  Molina  por  la  afirmatira,  porque  ei  mismo  Coocillo,  i  pesar  de 
esta  dedaraclon  manda  á  loe  ordioarlos  que  casligueD  severameiite  á  su  erbllrio  í 
loe  (pie  lo  bafBD  contralda=Nofa.  UodiQcacioiMS  ietrodueldae  en  la  doctriDí  7  di^ 
postcionee  espueitas  en  este  Comeotarío ,  por  las  d!q»owcioDee  de  la  pragmiUca  de 
SS  de  abril  de  1S03,  y  los  artículos  del  Cúdigo  penal  sobro  matrimonios  Ilegales.  Es- 
poticion  de  di<Aa  pragmítica.  Duda  sobre  si  no  habiéndose  mencioaado  en  ella  It 
fkcoltad  de  desheredar  qne  concedia  la  de  IT7S  al  padre  respecto  de  loa  hijos  qne 
hablan  contraído  malriraDalo  sin  m  coDtentimienlo,  deberi  entenderse  derogada  en 
cnanto  á  dicha  pene  de  desheredación:  doctrina  del  seCor  García  Goyena  sobre  este 
punto:  se  resuelve  por  la  aflrmailva  por  las  razoifos  que  se  esponen  :  también  debe 
entenderse  derogada  la  facultad  reTerida  que  concedía  la  ley  de  Toro  por  la  omisión 
que  de  ella  hizo  la  pragmttlca  de  1803 :  opinión  en  los  sentidos  espuestos  de  k»  se- 
Qores  Gutio-rez,  Goyena,  Agairre  y  Uontalban  en  su  Febrero  reformado:  disposi- 
ción del  Cúdlgo  penal  de  ISta,  inponleado  penas  en  el  caso  espuesto,  y  omitiendo 
la  facultad  de  deelieredar.  También  debeo  entenderse  derogadas  las  penas  de  con- 
Sscacion  de  bienes  y  espatriacioo  qne  impoeian  nuestras  sotlguas  leyes,  por  las  dis- 
posiciones que  se  citan:  asimismo  deben  entenderse  derogadas  dichai  penas  liitpues- 
tas  también  á  ioü  que  contrsjereD  matrimonio  clandestino  según  nuestras  aatignas 
leyes:  disposiciones  del  Cádigo  penal  que  ratifican  esta  doctrina:  Cueetloo  etíao  si 
debe  entenderse  ú  no  subsistente  la  facultad  de  desheredar  dada  por  nuestras  anti- 
guas leyes  á  los  pidree  contra  los  que  celebraren  matrimonios  clandestinos  6  Incnr- 
rleaeo  en  las  justas  causas  de  desheredación  qne  en  las  mismas  se  espresan ,  por  el 
mero  hecho  de  no  mencionarse  esta  facultad  en  los  artícnlos  del  Cúdigo  penal  que 
penen  dichos  calos :  Indeclcion  de  loe  lefiorea  Castro  y  Or oxee  sobre  esta  cuestión; 
decisión  según  se  espone  del  seDor  Pacheco:  se  resuelve  esta  cuestión  por  la  nega- 
tiva por  las  consideraciones  que  se  esponen:  disposición  del  Cúdigo  penal  deroga- 
toria de  lee  penas  de  espatrladon  y  ocupación  de  temporalidades  Impuestas  por 
nuestras  anügiías  leyes  A  loe  ecleriasticoe  que  autorizaren  matrimonios  para  los  que 
DO  edUTlesen  aotorlzadoi  loe  oontriyentes:  dispoelcloD  del  Código  penal  para  todos 
Ice  casos  eepresadoB. 

1.  Dispone  la  presente  ley  que  el  qne  contrajere  malrímonio  qne  la  iglesia 
leoga  por  clandestino ,  por  el  mismo  hecho  él,  los  que  ialervinieron  y  los 
que  sirvieron  de  testigos  pierdan  lodos  sus  bienes ,  aplicados  á  la  cámara, 
y  sean  desterrados  del  reino,  donde  no  Tuelvan ,  pena  de  moerle,  y  declara 
qne  esle  delito  sea  justa  causa  para  qne  el  padre  y  la  madre  pnedan  des- 
heredar k  sus  hijas ,  de  coyo  delito  nadie  pueda  acosar  sino  el  padre ,  ó  la 
madre  casode  morir  aqael. 

3.  Supuesto  que  la  iglesia  constantemente  ba  prohibido  y  detestado  en 
todos  tiempos  los  matrimonios  clandestinos,  como  se  couTence  del  capítu- 
lo 3,  de  cland.  desp. ,  qne  es  el  can.  61  del  eonc.  Laleran.  i ,  celebrado  en 
tiempo  de  loocencio  \U,q\ieáice:undepraedecessonimnostrorumvestÍgÜs 
inkerendo,  clandestina  conjugia  pemtus  inhibemus ;  y  aunque  sabiamente  ob. 
serya  Waospen  que  la  espresion  depredecejortim  noíírorum  no  es  propia 
de  un  concilio ,  es  pr«ciso  confesar  qne  si  los  cánones  que  corren  bajo  el  nom- 
bre del  concilio  no  se  formaron  en  él ,  por  lo  menos  se  aprobaron,  lo  qne  es 
bastante  para  que  participen  de  su  autoridad. 

3.  El  santo  concilio  de  Trento  en  el  capítnlo  I ,  sess.  Si  de  ref.  matr., 
después  de  aGrmar  que  los  matrimonios  clandestinos  caando  la  iglesia  nolos 
irritaba  eran  verdaderos  matrimonios ,  continúa  diciendo :  nikilominus  saticía 
¡ki  Ecdesia  ex  justissimit  causis  illa  semper  detéstala  est,  atqúe  prohibtát. 

4.  £1  señor  Benedicto XiV en  el  lib.  8, capitulo  ii,de  tin.  dioc. ,  aúme- 
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roSy  i,  acredita  con  vuios  teslimonios  la  coiulante  disciplina  de  la  iglesia 
eo  prohibir  los  tnatrimoDioa  clandestinos ,  y  lo  persuade  también  Graciano 
en  la  causa  30 ,  cuest.  5 ,  con  los  que  refiere  hasta  el  canon  6 ,  cuyos  logares 
podrá  consoltar  elque  desee  instruirse  por  menor. 

5.  Como  la  disposicioD  de  la  ley  real  recae  sobre  los  matrimonios  que  la 
iglesia  ten^  por  clandestinos ,  se  hace  preciso  examinar  los  qne  hayan  re- 
putado por  tales ,  y  para  proceder  con  tnas  claridad  trataré  coa  separación 
del  tiempo  anterior  y  posterior  al  santo  Concilio  de  Trento. 

6.  La  glosa  de  las  Decretales  de  Gregorio  IX ,  en  el  capitulo  3  de  dond. 
dup.,  verbo  clandestina,  aGrmaqoede  tres  modos  se diceclandestino el  ma- 
trimonio: cuando  no  hay  testigos:  cuando  no  se  han  observado  las  formali- 
dades prescriptas  en  el  canon  1 ,  caos.  30,  coest.  5 ,  y  últimamente  cuando 
no  han  precedido  las  proclamas. 

7.  El  primer  modo  se  compraeha  con  el  cai^t.  S  de  dand.  desp. ,  qut 
exige  una  prueba  legitima  del  matrimonio  para  que  no  se  tenga  por  clan- 
destino, y  lo  persuade  el  signilicado  propio  de  la  voz  dandestino,  como  lo 
nota Govarrubias  de  Matrimomo,  parto  2,  cap.  6,  número  H. 

8.  Téngase  presente  que  aunque  en  el  capít.  2 ,  cual  se  baila  en  las  De- 
cretales de  Gregorio  IX ,  no  se  hace  espresa  mención  de  testigos ,  en  la  pri- 
mera colección  de  las  Decretales  de  donde  se  trasladó  i  las  de  Gregorio  IX 
se  leen  estas  palabras:  si  enim  matrimonium  Ha  occuUe  contrahalw,  quod 
ex  indelegitimi  lestes  non  apareant. 

9.  Observa  Berard  en  sos  Comentarios  in  jus  canon,  umv. ,  disert.  3, 
cuest.  3 ,  tft.  3 ,  que  en  tiempo  del  Concilio  Laleranense  IV  no  era  necesaria 
que  asistiesen  testigos  á  la  celebración  del  matrimonio,  lo  que  inñere  al  ver 
qne  en  el  canon  51  citado  no  se  hace  mención  de  testigos,  ni  se  les  impone 
pena  por  asistir  á  los  malriroonios  prohibidos,  como  la  impone  el  mismo  ca- 
non á  los  contrayentes,  al  párroco  y  álos  regulares,  y  según  esta  observa- 
eion  parece  que  ni  en  tiempo  de  Alejandro  111 ,  de  quien  es  el  capft.  2  de 
dand.  desp. ,  y  que  fue  pocos  años  anterior  á  Inocencio  III ,  seria  necesaria 
la  presenta  de  testigos  en  el  matrimonio.  Pero  prescindiendo  del  valor  que 
duba  darse  á  la  observación  de  Berard ,  deque  diré  algo  cuando  hable  de  una 
ley  de  Partida,  es  muy  compatible  que  se  requisiese  la  presencia  de  testi- 
gos en  el  acto  de  la  kolehracioa  del  matrimonio  ,  y  que  fuera  absolutamente 
necesaria  la  deposición  de  estos  para  acreditar  en  debida  forma  haberse  ce- 
lebrado el  matrimonio,  lo  que  podia  verilearse  sin  haberse  hallado  pre- 
sentes al  acto  de  la  celebración,  como  comunmente  sucede  en  los  testigos  de 
oidas  y  en  los  qne  son  facli  pennanenlis ,  cual  es  el  matrimonio,  el  que  se 
continúa  haciendo  vida  conyugal,  mayormente  en  aquel  tiempo  en  que  los 
esponsales  de  futuro  pasaban  i,  matrimonio  du  presente  por  la  cópula. 

10.  El  segundo  modo  por  el  cual  se  llama  el  matrimonio  clandestino,  se 
toma  de  la  disposición  del  canon  1 ,  caus.  3Ú,  cuestioa  5,  que  requería  e| 
consentimiento  de  los  padres  de  la  muger ,  ó  de  los  que  la  tenian  en  su  po- 
testad ,  la  constitución  de  dote,  bendición  del  sacerdote  y  la  asilencia  de  los 
paraninfos,  los  que  según  Cujacio  en  el  titulo  de  dandest.  disp.  in  rubr. ,  eran 
aquellos  que  asistían  á  la  novia,  hasta  que  la  presentaban  al  sacerdote  para 
que  la  beodigera ,  y  la  llevaban  i.  la  casa  de  su  marido ,  y  Domingo  de  Solo 
t'n  i  sení.  dist.  28 ,  artlc.  i ,  dice  que  eran  loa  que  ahora  se  llaman  padrinos 
pord  vulgo.  La  falta  de  estos  requisitos  observa  Cujacio  loe.  cií.  que  no  per- 
judicaba al  matrimonio  ¡  pero  Francisco  Floréate  en  la  causa  30 ,  cuestión  5, 
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del  decreto  de  Graciano,  pretende  que  los  matrimonios  en  que  no  se  verifi- 
caban las  8olemm<lades  ctel  canon  citado  eran  írritos  y  nulos,  fundándose 
pera  esto  en  qae  el  mismo  canon  después  de  referir  las  solemnidades  espre- 
.sadas  cmcinye  con  estas  palabras:  Aliter  jpi'esumptaconméiaftionconju- 
SiajSedadulteriaet  contubernia,  vd  slupra  aut  formcationis  potiits ,  quam 
legitima  conjugia  esse  non  dvbitale :  lo  que  dice  Floreóle  era  conforme  al  de- 
recho antiguo  de  los  romanos ,  por  el  que  se  hanan  irritas  las  nuptias  Tnr- 
tivag  y  clandestinas,  como  lo  nota  Cujacio  en  el  lib.  6  de  las  observaciones, 
capftalo  SO. 

<l.  Pero  sea  lo  que  Tuere  de  esta  cue>>tion ,  la  que  sabemos  se  agitó  y 
venlíMen  el  Concilio  de  Trento  al  tiempo  de  formarse  e!  caplt.  1 ,  de  laa 
8888.  34,  de  ref.  mat. ,  según  lo  afirma  Paulo  en  au  historia  del  Concilio,  li- 
bro 32 ,  capft.  i  ,  lo  cierto  es  que  este  canon  es  una  de  las  falsas  Decreta- 
les, atribuidas  á  los  primeros  Pontífices  |.or  Isidoro  Mercator  á  lia  del  Vlll 
siglo  6  principios  del  !X ,  como  ingenuamente  lo  reconoce  el  señor  Benedic- 
to XIV,  libro  8,  cap.  12,  número  &,  tte  sínodo  diocesana,  conformándose 
con  el  comon  sentir  de  los  eruditos,  y  aunque  falsamente  se  atribula  al 
Papa  Evaristo ,  no  deja  de  merecer  algún  aprecio  y  autoridad  su  resolución, 
por  considerarse  confonne  á  la  disciplina  que  se  observaba  en  la  iglesia  aj 
tiempo  qoe  se  formaron  estas  falsas  Decretales ,  como  lo  nota  el  señor  Bene- 
dicto IV,  ioc.  cíí. 

13.  El  tercer  modo  de  hacerse  clandestinamente  el  matrimonio  es  cuan- 
do 96  omiten  las  proclamas  establecidas  por  el  capitulo  3 ,  de  cland.  desp., 
sin  que  baste  la  asistencia  del  propio  párroco  para  que  dejase  de  ser  clan- 
destino el  matrimonio  en  que  no  hubii^ran  precedido  las  proclamas. 

f  3.  Estos  son  los  tres  modos  por  los  cuales  se  contraía  el  matrimonio 
clandestinamente  antes  det  santo  Concilio  de  Trento ,  y  los  mismos  propone 
Diego  Pérez  en  la  ley  I ,  tít.  1 ,  lib.  5  del  Ordenamiento  Real ,  párrafo  ci'rca 
'  isium  y  signienies ,  f6lio  34 ,  y  en  el  folio  36  habla  espresamente  del  que 
celebraba  la  hija  s¡n«i  consentimiento  de  sus  padres ,  párrafo  ctandestimim. 
Nuestro  rey  dun  Alonso  el  Sabio ,  que  se  propuso  en  sus  leyes  de  las  Siete 
Partidas  seguir  con  la  mayor  escrupulosidad  las  disposiciones  canilnicas, 
propone  en  la  ley  1 ,  titulo  3 ,  Partida  i  ,  los  tres  modos  referidos  de  hacerse 
clandestinamente  los  matrimonios  Sus  palabras  están  llenas  de  gravedad  y 
precisión  pnra  omitirlas  en  un  parage  tan  oportuno.  «Ascond idos  son  llama- 
dos los  casamientos  en  tres  modos,  La  primera  es  cuando  los  facen  encu- 
biertamente, ésin  testigos,  de  guisa  qoe  se  non  puedan  probar.  La  segunda 
es  cnando  los  facen  ante  algunos ,  mas  no  demandan  la  novia  á  su  padre  6 
&  su  madre,  ó  á  kis  otros  parientes  que  la  han  en  guarda,  nin  le  dan  sus 
arras  ante  ellos ,  nin  les  facen  las  otras  honras  que  manda  Santa  Eglesia. 
La  tercera  es  cuando  non  lo  facej  saber  concejeramente  en  aquella  Eglesia 
onde  son  perrochanos.  Gá  para  no  ser  el  casamiento  fecho  encubiertamente 
lia  menester  que  antes  que  los  desposen  diga  et  clérigo  en  la  Eglesia  ante 
todos  los  que  y  estohiercn,  como  tal  orne  qnier  casar  con  tal  muger,  nom- 
brándolos por  sus  nomes ,  é  que  amonesta  á  todos  cuantos  y  están ,  que  si 
saben  si  hay  alguQ  embargo  entre  ellos  porque  no  deban  casar  en  uno ,  que 
lo  diga  fasta  algún  día ,  é  qne  lo  nombre  setialadamente» 

1 4.  Esta  ley  nos  presenta  una  eiacla  y  circunstanciada  esposicioo  de  k 
disciplina  que  se  observaba  en  la  iglesia  al  tiempo  de  su  formación.  Por 
ella  se  Te  qne  era  matrimonio  clandestino  el  que  se  hacia  sin  testigos  con 
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que  se  pudiera  probar  lo  que  convenía  con  la  dispuicioD  del  caplt  9  ds  eliui- 
dest.  desp.,  deque  se  ha  hecho  ya  meocioa,  iaSriéadose  de  aquinotovo 
rason  Berard  para  afirmar  qae  ea  tiempo  del  Concilio  IV  LaUíaaesse ,  ni 
después  de  su  celebracioD,  no  se  requerían  testigos  del  matrimonio,  paes  ha- 
biéndose celebrado  dicho  concilio  en  el  año  de  ts<5,  y  comeszádose  á  Ira- 
bajar  la  obra  de  las  Siete  Partidas  el  año  de  1356  á  SSdejunio,  y  couclnl- 
doee  después  de  siete  aww,  que  viene  á  ser  el  año  de  1363,  como  se  cod- 
vence  de  su  prologo,  resulta  que  la  espresada  obra  solo  Tue  posterior  á  dicho 
Concilio  cuarenta  y  ochoaaos,  cuyo  intervalo  de  tiempo  es  muy  corlo  para 
persudirse  se  varió  en  él  la  discipliaa  de  la  iglesia  en  e«te  ponto,  hacién- 
dose necesaria  la  asistencia  de  testigos  en  los  matrimonios ,  mayormente  no 
ballándostf  oioguna  disposición  eclesiástica  eo  este  intermedio  tiempo  á 
quien  poder  atribuir  esta  novedad. 

18.  Ni  es  rácil  de  comprender  c4imo  no  se  habia  de  requerir  la  asíslen- 
ciade  testigos  á  la  celebración  del  matrimonio,  estando  reputada  por  clan- 
deslino  el  que  no  se  podia  probar  por  ellos,  puesaunqne  el  mismo  capfl.  2, 
manifiesta  que  si  las  personas  que  han  contraído  claülestinamente  lo  qui- 
sieren publicar,  la  iglesia  lo  reputaría  por  legitimo ,  como  ti  desde  el  prin- 
dpio  se  hubiera  celebrado  tn /ocie  ficcfejiae,inoserquealguna  justa  cansa 
lo  impidiese,  cuya  disposición  parece  lomada,  según  Cujacio  en  el  capilu- 
|a  3,  y  Floreóte  en  el  lugar  citado,  de  las  últimas  palabras  del  c&non  1, 
caos.  30 1  coestiou  5 ,  nisi  voluntas  propia  et  vola  rueurreritU  legitima;  esto 
no  impide  que  el  malrimonio  fuera  verdaderameote  clandestino  al  priocipio, 
por  mas  que  después  la  iglesia  lo  recibiese  como  legitiuio ,  por  lo  que  M 
puede  afirmar  cun  loda  seguridad,  que  tan  necesaria  era  la  asistencia  de 
tesligos  á  la  celebración  del  matrimonio  antes  y  después  del  Concilio  La- 
teraueose  para  que  ao  fuese  clandestino  ,  como  loes  después  del  saoloCon- 
cilio  de  Treato  para  que  sea  válido  y  legitimo. 

16  Continúa  la  ley  de  Partida  espooiendo  la  segunda  clase  de  matri- 
monios crandestinos ,  y  dice  que  aunque  hayan  intervenido  testigos  4  la  ce- 
lebración ,  si  Qo  han  pedido  la  novia  á  sus  padres  é  k  los  que  estaban  en- 
cargados de  su  cuidado,  ni  le  han  hecho  las  demás  honras  que  dispone  la 
iglesia,  no  dejará  el  malrimoníj  de  ser  clandestiuo.  Se  ve  que  todo  esto 
es  tomado  á  la  letra  del  citado  cano»  I  ,  caua.  30  cuestión,  5 ,  y  quti  por 
las  honras  que  aianda  la  iglesia  entiende  las  oraciones  y  bendición  del  sa- 
cerdote. 

1 7.  Por  último ,  pasa  la  ley  i  esplicar  e¡  tercer  requisito  para  que  los 
laalrimonios  no  sean  clandestinos ,  y  dice  que  antes  de  celetH-arse  se  han 
de  publicar  en  la  iglesia  de  donde  los  novios  son  parroquianos  por  on  clé- 
rigo, señalando  un  día  deteriuiuado  hasta  el  cual  pueden  acudir  ¿  mani- 
festar los  impedimenlOB  que  supieren  los  concurrentes.  Gomo  esta  disposi- 
ción se  halle  en  el  canon  citado  del  Concilio  Lateranense  IV  ,  que  hoy  es  el 
capit.  3 ,  de  daiid  desp. ,  no  se  puede  dudar  que  se  sacú  de  allí ,  debién- 
dose notar  la  exactitud  y  diligeacia  con  que  el  autor  de  esta  ley  recogió  en 
día  cttuito  la  iglesia  habia  dispuesto  en  sus  anteriores  conatit'jciones  acer- 
ca de  esta  materia  ,  no  contentándose  con  referir  meramente  sus  palabras, 
sino  esplicando  su  íateligencia ,  como  se  echa  de  ver  en  lo  que  dice  de 
que  la  publicación  se  ha  de  hacer  en  la  iglesia  donde  kts  novios  son  par- 
roquianos, espresaodo  los  nombres  de  estos ,  cuyas  particularidades  no  ee 
ootan  ea  el  citado  canoa  del  Concilio  Laterranense ,  pues  aonque  en  él  se 
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impooe  pens  al  párroco  que  no  impide  y  estorha  que  se  celebren  matrimo- 
nios clandestinos,  era  dadoeo  si  el  párroco  de  que  habla  el  Concilio  debe 
eiitendente  de  la  parroquia  donde  ae  contrae  el  matrimonio ,  ó  de  la  dd  los 
coDlrayentes. 

48.  Habiendo  tratado  de  los  modos  por  los  coaies  se  faaciaa  clandesli- 
DanKBte  los  matriaionios  antes  del  santo  Concilio  de  Trenlo ,  convif  ne  exa- 
minar si  estos  modos  se  aumeolaroa,  variaron  ó  disminuyeron  por  dicho 
Concilio. 

49.  Digo,  pues,  queel  sairio  Concilio  de  Trénto  ni  aumentó  ni  dismi- 
nuyó los  medios  de  celebrar  clandestinamente  los  matrimaning  ,  irritando 
úaioamente  aqoellos  matrimonios  clandestinos  en  qne  no  había  interve- 
nido la  asisteocia  de  dos  testigos,  y  del  propio  párroco  de  los  contra- 
yentes. 

50.  En  comprobación  de  psta  verdad  basta  leer  el  pr<>citado  decr^, 
en  d  que  despros  de  decUrar  que  los  matrimonios  clandestinos  cuando 
la  iglÑia  no  los  ha  irritado  son  verdaderos  matrimonios  lo  mistao  que  su- 
cede en  los  contraídos  por  loa  bijos  de  familias  sin  el  consenlimiento  de  sus 
padres,  anatematizando  á  los  que  afirnan  lo  contrario,  sin  embargo  de 
haber  prc^ibido  y  detestado  siempre  la  iglesia  semejantes  matrimonios, 
viendo  qne  do  babian  sido  suCcientes  las  prohibiciones  anteriores  para  pre- 
caver los  d^os  que  te  originaJno  de  los  matrimonios  clandestinos,  siguien- 
do ias  huellas  del  Concilio  Lateraneose  IV ,  manda  que  en  lo  sucesivo 
antes  de  contraer  el  matrimonio  se  hagan  las  proclamas  por  el  propio  pár- 
roco en  tres  días  Testivos  consecutivos  en  la  iglesia  al  tiempo  de  la  misa 
mayor,  y  qne  no  resultando  impedimento  los  pase  á  casar  el  propio  pár- 
roco, ú  otro  sacerdote  de  su  licencia ,  con  asistencia  de  dos  ó  tres  testigos, 
y  por  ultimo,  caso  de  faltar  la  asistencia  del  párroco  y  testigos,  anula  é 
irrita  el  matrimonio,  como  se  ve  por  las  siguientes  paleras.  Qui  cUüer, 
quan  présenle  parrocha  vel  alio  secerdúle  de  iptius  parrochi  vel  ordinarii 
licenlia ,  ci  dtütbus  vei  tribus  testiinu ,  matrimonium  conirahere  attenta- 
bunt,  eos  sancta  syaodus  ad  sic  contrahendum  omnino  inhábiles  reddit,  tí 
kuyusmodi  coatractus  irritog  tí  nuüos  este  decernit,  prot  eos  presentí  de- 
creto Írritos  fadt  et  annuUat. 

31.  No  habiendo  innovado  por  este  decreto  el  Concilio  cosa  alguna 
acerea  de  los  ntatrrmonios  que  por  celebrarse  por  los  bijos  de  familias  sin 
d  coasen timien  lo  de  sus  padres  los  tenia  la  iglesia  por  clandestinos ,  come 
se  ha  probado  por  la  decretal  atribuida  al  papa  Evaristo,  y  lo  persuade  et 
Concilio  Coloniense  ó  de  Colonia ,  celd^ado  el  año  1 536 ,  en  la  parte  9, 
cap.  43,  citado  por  Jnenin,  disertación  i  O  de  malrinionio,  cap.  3,  artícu- 
lo 1  COBC.  3.  H^as  son  las  palabras  del  concilio:  Oplandum,  vi  canon 
Evaritti  Pontificts  Cancilii  generaii  renovetur ,  tollanturque  ilia  ctandesti- 
na  matrimoma,  quae  invitis  pareitíibus  ac  propinquis,  veneris  potius, 
quan  Dei  causa  conirahuntur.  Nam  guanta  mala  eac  kis  clandestinis  tna- 
Irimoniis  súboriantur  in  aperto  est.  Interea  vero  doñee  ecclesia  de  hoe  pros- 
pi'ciaí.hnon  irrita proiábita  saltemsint,tí  paeaae  canonicae,  id  est  ex- 
comunícatione  contrakentes ,  et  qiá  tdt  ope  tí  consiliu  adfuerint  sybiaceant. 
Es  forsoso  decir  qne  ann  después  del  Concilio  de  Trento  son  y  deben  lla- 
marse clandestinos  los  matrimonios  celebrados  por  los  hijos  de  familias  sin 
el  consentimiento  de  sos  padres. 
'  Si.    (gnalatente  «9  y  se  llana  clandestino  aun  despoes  del  Coscllio  el 
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miitriinoiiio  eo  que  se  han  omilido  las  proclamas  sia  dispensa  del  ordinario, 
como  lo  dice  el  Sánchez  de  malrimonio ,  líb.  5  ,  disp.  t  ,  euest.  1 ,  y  to  coo- 
fínna  el  señor  Benedicto  XIV  (fe  sin.  díoc.,  Itb.  13,  cap.  $3,  udaiero  10  con 
las  palabras  finales  del  capitulo  3  de  dand.  desp.  Si  quit  vero  ht^otmotü 
clandestina  conjugia  inire  pretumpserit ,  eo  cayo  número  y  EÍguiente  trata 
de  aquellos  matrímooios  que  celebran  los  contrayentes  sorprendiendo  at 
párroco,  ó  haciéndole  asistir  dolosamente  á  dichas  matrimonios .  y  sienta 
que  los  esprescidos  matrimonios  son  viilidos ,  no  solo  aunque  el  párroco 
afecte  no  haber  oído  á  los  contrayentes ,  sino  aun  en  el  caso  de  que  real- 
mente no  haya  visto  ni  oidu  alguno  de  los  dos,  si  por  el  párroco  quedó  el 
no  haberlo  visto  ni  oído ,  habiendo  podido  facilmrate  hacer  uno  y  otra, 
como  dice  sucedió  en  no  caso  ocurrido  en  d  obispada  de  Cartagena,  reiao 
de  Murcia,  el  año  de  4  753. 

23.  Persuade  También  esto  mismo  el  ver  qne  el  Ckincilto  de  Trento  con- 
Ürmó  y  aprobó  la  disposición  del  Concilio  Latersnense  en  cuanto  á  la  ne- 
cesidad de  las  proclamas,  con  que  si  antes  del  Concilio  de  Trento  era  clan- 
destino el  matrimonio  en  que  se  habian  omilido ,  como  no  se  puede  du- 
dar son  y  deberán  llamarse  igualmente  clandestino;'  los  matrimonios  que 
después  de  dicho  Concilio  se  han  celebrado  sin  el  espresado  requisílo  de 
las  proclamas ;  pero  debe  notarse  que  la  omisión  de  ellas  luce  clandes- 
tino el  matrimonio,  pero  no  Irrito  y  nulo  por  el  decreto  del  Concilio  de 
Trcnlo. 

2i.  Sigúese  examinando  ahora  si  la  pena  de  exheredacion  que  impone 
nuestra  ley  á  las  hijas  que  contraen  matrimonios  clandestinos  podrá  te- 
ner lugar  después  de  la  disposición  del  santo  Concilio  de  Trento. 

35.  Haciendo  la  distinción  correspondiente  de  los  tres  omkIos  qne  se  han 
espresado,  digo  que  tratando  de  los  matrimonios  clandestinos  que  son  írritos 
por  el  Concilio  ,  parecía  que  habiendo  cesado  el  efecto  de  dichos  matrimo- 
nios ,  no  debia  tener  lagar  la  pena  de  la  ley  real ;  pero  Molina  de  frrtm.  li- 
bro i ,  cap.  1 6  ,  ndmero  19  ,  defiende  que  aun  en  este  caso  debe  obser- 
varse la  disposición  de  la  ley,  pues  aunque  reconoce  qne  algunos  aulores 
afirman  que  por  el  contrato  ó  acto  nnlo  no  se  incurre  on  pena,  quiera  que 
se  use  de  la  siguiente  distinción  en  la  materia:  ó  la  ley  considera  y  atil- 
de á  solo  el  hecho  y  ánimo  del  qne  obra,  ó  al  efecto  que  resulta  del  acto 
atendida  la  dispobicion  del  derecho ;  si  lo  primero  incurra  en  pena  por  el 
acto  nulo;  si  lo  segundo  no  merece  pena  alguna.  Esto  supuesto,  dice  es 
constante  que  la  ley  presente  tiene  consideración  á  solo  el  hecho,  aunque 
no  tenga  efecto  por  derecho ,  porque  del  mitrimoBio  clandestino  inválido 
se  originao  muchos  daños  é  inconvenientes,  comoes  manifiesto.  Comprue- 
ba esta  doctrina  con  la  autoridad  de  Bartolo  y  con  el  mismo  decreto  del 
Concilio,  en  el  que  sin  embargo  de  declarar  irrito  el  matrimonio  claodes- 
lino  ,  se  manda  á  los  ordinarios  que  castiguen  severamente  á  los  contra- 
yentes ,  según  tengan  por  conveniente ,  lo  que  convence  la  certeza  de  esta 
opinión. 

26.  Gutiérrez  en  el  lib.  2  de  las  prácticas ,  cuestión  i ,  se  propone  est» 
duda,  y  conviene  en  que  auaqne  la  opinión  de  Molina  atendido  el  rigor 
del  derecho  es  la  mas  conforme ,  pero  atendiendo  á  la  equidad  y  razón,  y 
á  que  el  legislador  es  regular  tuviese  consideración  á  los  efectos  que  se 
serian  del  matrimonio  clandestino,  le  parece  mas  arreglada  en  la  prác- 
tica U  sentencia  negativa,  aunque  confiesa  no  deben  quedv  sin  castigo  los 
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coatraveotores,  por  lo  qae  es  de  saiür  qne  se  ha  de  moderar  el  rigor  de 
la  pena  de  la  ley  real. 

37.  El  que  quiera  ver  maseslensameotelos  faodameDtos  de  una  y  otra 
sentencia,  consulte  á  González  en  el  lagar  citado,  comentándome  condecir, 
en  satigfaccioD  á  los  fundamentos  que  he  referido  de  Molina,  que  no  son 
comparables  los  iocon venientes  que  resultan  de  un  matrimonio  nulo  con 
los  que  se  originan  de  ua  matrimonio  válido,  y  de  consiguiente  no  es  de 
preenmir  que  el  legislador  que  impnso  penas  al  matrimonio  clandestino  vá- 
lido quisiese  estenderlas  al  clandestino  nulo ,  faltando  á  la  proporción  qre 
debe  guardarse  entre  la  pena  y  el  delito ,  mayormente  siendo  este  de  (al 
especie,  cuya  consumación  no  depende  ni  está  en  arbitrio  del  perpetrador. 

S8.  Que  el  conato  en  esta  especie  de  delitos  sea  reprecsible  y  digno  de 
castigo ,  como  !o  manifiesta  la  facultad  que  da  el  condlio  á  los  ordinarios 
para  que  segnn  su  prudencia  escarmienten  á  los  cootraventores,  no  prue- 
ba que  se  deban  castigar  con  el  rigor  que  los  delitos  consumados,  ó  de 
aqoeHosqne  por  casualidad  no  se  consumaron,  no  estando  impedido  de  lle- 
varlos áefecto  el  agresor.  Molina,  jiist.  eí  jure,  tratado  2,  disp.  176,  nú- 
mero 47  ,  observa  que  la  presente  ley  no  puede  tener  lugar  después 
que  d  Coaeilio  irritó  los  matrimonios  ¿  que  no  asistía  el  párroco  y  dos  tes» 
ligo». 

89.  En  cnanto  á  los  matrimonios  en  que  se  han  omitido  sin  dispensa 
del  ordinario  las  proclamas ,  hay  menos  razón  de  dudar  de  si  en  ellos  debe- 
rá tener  lugar  la  pena  de  la  ley  ,  pues  permaneciendo  dichos  matrimonios 
clandestinos,  aun  después  del  sanio  Concilio  de Trento,  como  queda  prohado 
arriba,  es  claro  y  manifiesto  que  la  disposición  de  la  ley  deba  comprenderá 
los  que  contraen  estos  mairímonios  clandestinos,  como  no  se  puede  dvdaí 
los  comprendía  antes  del  Concilio  de  Trento,  por  el  que  nada  se  ha  innovado 
do  en  este  punto ,  debiendo  añadir  en  confirmación  de  t>sta  opinión  que  las 
mismas  penas  en  qne  incurrían  por  el  Concilio  LateranenselV  los  que  cele- 
braban estos  matrimonios  clandestinos,  V  los  sacerdotes  que  asisti&ná  ellos, 
deben  tener  lugar  al  présenle ,  por  qne  el  Concilio  de  Trenlo  no  derogó  la 
disposición  del  Concilio  Laleranense,  antes  la  confirmó  y  amplió,  como  que- 
da dicho ,  y  por  tanto  debe  decirse  que  si  los  que  celebran  estos  matrimo- 
nios clandestinos  por  omitir  las  proclamas  los  contrajeren  en  un  grado  pro- 
hibido, aunque  sea  ignorándolo  y  sin  malicia,  los  hijos  serán  ilegítimos, 
como  lo  eran  antes  del  Concilio  de  Trentn  en  virtud  del  Concilio  Lateranen- 
se.qnepresanaiaqoelos  contrayentes  do  dejaban  de  saber  el  impedimento, 
6  afectaban  ignorarlo.  Cum  ilU,  taliter  contrakendo ,  non  expertas  scienciati 
vel  saitem  afeclatos  es  ignorantiae  videantur;  y  la  ley  3 ,  tft  3,  Partida  4,  dis- 
pone lo  mismo. 

30.  Gn  confirmación  de  esto  mismo  debe  notarse  que  sin  embargo  qne 
el  Concilio  de  Trento  con  toda  especificación  manifiesta  que  el  párroco  i\v^ 
sin  testigos  y  los  testigos  que  sin  el  párroco  asisten  al  malrimontu  deben 
«ofrir  peoaá  arbitrio  del  ordinario,  y  también  los  mismos  contrayentes 
nada  dice  del  párroco  y  testigos  que  asisten  al  mairimonioen  qnesindispctiJ 
sa  no  han  precedido  las  pniclamas,  cuyo  silencio  es  una  prueba  clara  de  que 
quedaban  en  su  fuerza  y  vigor  las  penas  que  eslablecia  para  este  caso  el 
Concilio  Laleranense  IV ,  rm  siendo  de  presumir  que  castigando  el  Conci- 
lio de  Trento  á  hs  qne  intentaban  asistir  y  contraer  im  matrimonio  nulo 
qaisiese  d^ar  sin  caaligo  á  los  toe  celebraban  un  matrimonio  válido ,  fal- 
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tando  á  U  solemnidad  prescrita  por  derecho  comua ,  y  por  el  mismo  Gon- 
cilio  de  Trente ,  qui?  In  reaovaha. 

31.  Si  por  el  Concilio  de  Trenlo  do  se  bao  derogado  las  peoas  c&dó- 
nicas  que  establecía  el  Concilio  Lateranense  conlra  los  que  celebraban 
matrimonio  sin  proclama ,  coo  moyor  razón  se  debe  decir  que  no  de- 
rogó dicbo  Concilio  las  penas  ciTÍles  que  imponía  la  ley  real  á  los 
mismos. 

33.  Gntierrez  en  el  lugar  citado  arriba,  número  8,  se  propone  esta  enes- 
tton,  y  examina  los  Tundamentus  que  hay  por  una  y  otra  parte,  y  resuel~ 
ve  qae  dube  tener  lugar  la  pena  de  nuestra  ley  real  en  este  caso,  á  donde 
.remilo  al  que  quiera  verlos  mas  por  estenso ,  y  lo  mismo  babia  dicbo  Die 
go Pérez,  ley  i ,  lil  1 ,  lib.  5 ,  ord.  f.  38,  párrafo,  píura  íam  veri,  eco  quo 
inferlur. 

33.  (ionzalez  Tellez  en  el  Comenlario  al  cap.  cland.  deps.,  nilmero  6, 
sigue  la  opinión  de  Gutiérrez ,  citando  por  la  contraria  a  Molina  de  just.  a 
jure,  en  el  lugar  arriba  espresado ,  y  á  Covarrubias  de  matr.,  parte  2 ,  cap- 
6.  número  I2y  13,  donde  alirma  que  el  matrimonio  contraído  en  presencia 
At  la  mayor  parte  de  los  vecinos ,  á  sabiéndolo  estos,  aunque  se  hayan  omi  - 
tido  las  proclamas ,  se  ba  de  llamar  público  y  no  clandestino.  Pero  debe  de- 
cirse que  cuando  la  ley  espresamente  prescribe  cierta  formalidad,  do  se 
cumple  poniendo  otra ,  aunque  por  ella  se  logre  el  fiii  de  la  ley ,  y  asi  ha- 
blando el  señor  Benedicto  XIV  en  el  lugar  citado  de  los  matrimonios  que  sin 
prodamaá  y  sorprendiendo  á  los  párrocos  para  su  asistencia  se  celebran 
fraiidulosameole,  los  que  tiene  por  clandestinos  'le  jure  i  falta  de  no  haber 
procedido  las  proclamas,  dice  que  no  es  de  temer  que  estos  malriraonios 
queden  ocnitps,  y  que  puedan  ser  ocasión  para  celebrar  los  mismos  con- 
trayentes otro,  permaneciendo  el  primero,  por  loque  concluye  que  cual- 
quiera que  tenga  conocimiento  üe  las  cosas  habrá  aprendido  por  propia 
esperiencia  que  muchos  matrimonios  celebrados  públicamente  en  ia  iglesia 
nosiendode  personas  de  dignidad  ó  de  familia  ilustre,  comunmente  se 
ignoran ,  y  no  se  tiene  noticia  de  ellos ,  al  paso  que  no  hay  matrimonio  do 
losque  se  celebran  dulosamentit  sin  proclamas  ,  sorprendiendo  al  párroco, 
que  no  se  divulgue  su  noticia  por  la  ciudad  y  por  la  provincia.  De  que  se 
itiUére  que  nada  aprovecha  la  plublicidad  que  pide  Covarrubias  para  sacar 
debelase  declündeslinos  los  matrimonios  en  que  se  han  omitido  sin  dis- 
pensas las  proclamas ,  pues  como  advierte  el  mismo  señor  Benedtco  XIV ,  la 
publicidad  sin  las  proclamas  lo  constituirá  público  de  becfio ,  pero  de  dere- 
cho será  siempre  clandestino.  Diego  Pérez  en  la  ley  citada  sigue  la  opinión 
de  Covarrubias  citando  á  oiro  f.  35 ,  párrafo.  Tertio  modot. 

ik.  No  debe  parecer  contradicción  lo  que  afirma  üiego  Pérez  en  los 
dos  lugares  citados  porque  en  el  primero  habla  de  los  matrimonios  cele- 
brados antd  testigos  sin  proclamas ,  y  en  el  segundo  de  los  celebrados  an- 
te la  mayor  parle  de  los  vecinos  y  3Ín  proclamas;  pero  tanto  cu  un  caso 
como  en  otro  debe  tenerse  por  cladestino  el  matrimonio  para  incurrir  en 
las  penas  de  los  cánones  y  leyes,  pues  sino  basta  la  publicidad  sin  procla- 
mas, menos  bastarán  dos  á  cuatro  testigos  sin  ellas. 

35.  Por  lo  que  hace  á  los  matrimonios  que  celebntn  los  hijos  de  fani- 
Ijassinel  couseutimienlode  sus  padras,  está  tan  lejos  de  poderse  dudar 
si  deberá  observarse  en  ellos  la  pena  de  la  ley  real,  que  nntes  bim  pudiera 
decirse  que  dado  que  enloe  matriuwaioa  eiaudestiaos  pornotabei  pceoedido 
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las  proclamas  no  pudieee  lener  lagar  )a  dispaüirion  de  la  ley, en  e)  presente 
caso  DO  podía  menos  de  goardarse  in7Íolabtemeiite  su  resolucioo. 

36.  Infiere  Diego  P¿rez  en  el  lugar  citado  del  f.  36,  que  era  matrimonio 
clandestino  antes  del  Oincilio  de  Treulo  aqsel  que  coatrafa  la  muger  sin 
consentimiento  de  sus  padrea,  ni  de  aquellos  ¿  f!nyo  cuidado  estaba  ,  y  cita 
ademas  del  capitulo  canónico  variaa  leyes  reales  de  las  Partidas,  del  Fnero 
Real  y  del  OrJeaamJento',  en  nne  se  imponían  poiasá  lus  contraventores, 
cuyas  leyes  quedaron  derogaaas  por  la  présenle  de  Toro ,  ó  hablando 
coa  propiedad  se  debe  decir  se  renovaron  y  recopilaron  en  la  de  Toro, 
pnes  desde  la  mas  remota  antigüedad  de  esta  monarquía  se  ve  que  la  hija 
qoe  casaba  contra  la  vülanlad  de  sns  padres,  si  estos  no  la  perdonaban, 
quedaba)  privad»  de  cencurrir  con  sus  hermanos  á  la  herencia  de  sus  pa~ 
dres ,  ooiBo  lo  ordena  la  ley  8  ,  titolo  2 ,  lib.  3.  ¿el  Fuero  Jm^o ,  la  cual 
pena  se  halla  rmoTada  en  la  ley  5,  ift.  I ,  lib.  3,  Fuero  Real,  y  en  la 
dnica  ,  titulo  6  ,  lib.  5,  Ordenamiento  Real. 

37.  Palacios  havtosincap.jierveitras.tiedonat.interviretvaíar.no- 
ttUñs  3,  párrafos  f-  35^  tiene  por  clandestino  el  matrimonio  qce  conlraia 
la  hija  sin  la  voluntad  de  sus  padres ,  y  en  el  mismo  lugar ,  pi^rrafo  8, 
f.  367,  roherei  ta  letra  todas  las  levea  reales  que  prohibían  casasen  lasbijas 
sin  la  voluntad  de  sus  padrea. 

38.  También  prohibían  nuestras  leyes  patrias  que  ninguno  casase  ron 
algana  muger  sin  consentimiento  de  sus  padres  ó  de  lus  que  la  tenían  ea 
su  poder,  bajo  de  otras  penas ,  imponiéndole  la  multa  de  cien  maravedises 
aplicados  por  mitad  á  la  cámara  y  á  los  padres,  y  á  mas  se  le  declaraba 
poreaeniigo  de  los  parientes,  ley  \ü,  tft.  ,  lib.  3,  Fuero  Real. 

39.  Que  estos  matrimonios  que  se  hacían  contra  la  voluntad  de  ios  pa- 
dres los  tenían  nuestras  leyes  por  cUndestinos ,  lo  declara  la  ley  i,  tlt.  3, 
Partida  i  ,  aumentando  la  6.  eod  til.  que  el  que  casa  encübiertaroenle  y 
•in  noticia  de  las  parientes  mas  cercanos  de  la  muger ,  sea  metido  en  poder 
de  ellos  para  servirlos  loda  su  vida  con  todos  sus  bíraes,  con  tal  que  no  lo 
puedan  matar. 

40.  La  ley  4 ,  til  t ,  lib.  5,  ord. ,  repite  6  renueva  la  loy  1  i  del  Fuero 
citada  imponiendo  la  multa  de  cien  maravedises  al  que  casare  encubierta- 
mente, y  no  teniendo  caudal  bastante  para  satisfacer  quede  sn  cuerpo  á 
merced  del  Rey  por  la  parte  que  le  falte 

41 .  Ni  es  dudable  que  sean  clandestinos  los  matrimonios  que  se  celebran 
contraía  voluntad  de  los  padres  dallándose  prohibidos  semejantes  matri- 
monios por  k»  cánones ,  como  claramente  lo  manifiesta  el  santo  Concilio  de 
Trente ,  cuando  dice  que  siempre  los  ha  detesUdo  y  prohibido  la  iglesia, 
cuya  prohibición  es  prueba  cierta  de  ser  clandestinos,  y  asi  el  Hostiense, 
queriendo  dar  una  regla  señora  para  conocer  los  matrimonios  que  no  son 
clandestinos,  dice  en  el  capitulo  final  decland.  desp.  que  los  que  no  están 
prohibidos  par  la  iglesia ,  de  que  se  infiere  que  los  que  prohibe  la  iglesia 
son  clandeatinoa. 

iS.  Es  preciso  confesar  que  Gregorio  López  al  fin  de  la  glosa  4  ,ley  \0, 
Utulo  1  ,  Partida  4  ,  y  Molina  de  prim  ,  libro  2 ,  cap.  16 ,  número  IS,  se 
esplican  en  términos  que  dan  á  entender  que  para  incurrir  en  la  pena  de 
U  ley  de  Toro  no  basta  que  el  matrimonio  se  haga  contra  la  voluntad  de  . 
los  padre» ,  sino  que  ademas  ha  de  ser  clandestino ,  con  lo  que  parece  es 
cluyende  la  clase  de  clandestinos  los  uialrimouios  celebrados  sin  el  con- 
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Bentimiento  de  loe  padres.  Has  terminanle  es  la  doctrina  de  GoTarru- 
bias  ea  esla  parte ,  de  matrimonio ,  parte  2 ,  cap.  6 ,  Dümero  35 ,  don- 
de baUando  de  aaeslra  le;  dice :  Est  tomen  inielligenda  regia  lex  quart- 
do  mcUrimonium  clatn  contrahitw  cum  filia  sine  consensu  parentum ,  non 
aUas ,  quodpatel  ex  ratione  legis  guae  accusationem  hujus  -lelicti  ipsis  tan- 
tum  parenlibits  deffert,  dando  4  eatender  que  es  oecesario  que  el  matri- 
monio se  celebre  clandestinamente,  y  á  mas  que  sea  sin  consealimienlo 
de  los  padres,  como  si  no  bastase  la  falta  de  consentimiento  de  los  padres 
para  constituirlo  clandeslino.  Reflexionando  lo  que  dice  el  mismo  Covar- 
rubias  en  los  números  10  y  30  ,  parece  bastaste  Fundado  el  presumir  que 
tenía  por  clandestino  el  matrimonio  celebrado  sin  el  consenliroieDto  de  los 
padres,  sin  que  fuese  necesario  faltasen  las  proclamas. 

43.  Diego  Pérez  eo  la  ley  única,  tit.  6  ,  lib.  5  del  Ordenamiento  Real 
en  la  glosa :  si  casare  sin  la  voluntad  del  padre :  resume  la  decisión  de  la 
ley  diciendo:  Clandestine  contrahens  matrimomum ,  hoc  est ,  áne  sdenlia 
patria  vdfralrum  amittil  beredUalem  parentum,  en  cuyas  palabras  ma- 
nifiesta que  matrimonio  clandeslino  se  llama  aquel  que  se  contrae  sin  no-- 
ticia  de  los  padres.  Mas  claramente  manifiesia  su  opinión  en  la  misma 
glosa,  cuando  después  de  referir  los  males  que  se  originan  entre  las  fami- 
lias ,  de  los  matrimonios  que  se  celebran  contra  la  voluntad  de  los  padres, 
dice  que  seria  de  desear  que  el  snmo  Ponlfñce  invalidase  los  matrimonios 
clandestinos,  tanto  respecto  del  cap.  3  (ie  cland.  desp.,  como  los  que  lo 
son  respecto  de  las  leyes  de  que  trata ,  y  espera  que  suceda  esto  con  el 
tiempo  á  fin  de  evitar  males  é  injurias  entre  los  catúlicos. 

it.  La  opinión  de  Diego  Pérez  se  hace  demostrable  atendidas  las  dis- 
posiciones de  nuestras  leyes  reales  en  este  punto.  Para  prueba  de  que  la 
ley  de  Toro  conserva  su  Fuerza  y  vigor  después  del  Concilio  de  Trento, 
basta  reflexionar  que  antes  de  dicho  Concilio  regia  su  disposición,  y  por 
el  espresado  Concilio  no  se  ha  derogado,  ni  por  otra  ley  posterior,  con 
que  es  forzoso  concluir  se  halla  en  la  misma  situación  que  al  principio  de 
su  establecí  mienta. 

iS.  No  es  menos  cierto  que  basta  haberse  celebrado  el  matrimonio  sin 
el  consentimiento  de  los  padres  para  que  pueda  tener  lugar  lo  dispuesto  por 
la  ley  de  Toro. 

kfí.  Ordenaban  la  ley  4  ,  tit.  1  ,  y  la  única  del  tit.  6 ,  lib.  5  ,  del  Or- 
denamiento Real ,  que  ambas  son  del  rey  don  Juan  el  II ,  que  si  á  la  muer- 
te del  padre  ó  de  la  madre  quedaba  k  bija  en  poder  de  alguno  de  los  dos 
ó  en  el  de  sus  propios  hermanos ,  y  se  casaba  sin  voluntad  de  aquellos  en 
cuyo  poder  se  hallaba,  perdiese  la  herencia  que  le  pedia  pertenecer  por 
la  muerte  de  su  padre  ó  de  su  madre ,  y  que  acerca  de  esto  se  guarden  las 
leyes  de  estos  reinos,  no  obstante  que  por  largo  tiempo  no  hayan  sido  guar- 
dadas ,  pues  que  por  otras  nuestras  leges  no  fueron  revocadas. 

47.  A  estas  leyes  siguió  la  de  Toro ,  (fue  agravó  las  penas  &  los  irans- 
gresores,  restringiendo  la  Facultad  que  concedían  las  leyes  anteriores  á 
los  hermanos  de  poder  privar  i  la  hermana  de  la  herencia  de  sns  padres, 
y  límitacdo  la  acusación  de  este  delito  al  padre  y  á  la  madre  para  el  caso 
de  haber  muerto  el  padre  ,  sin  que  para  incurrir  en  la  pena  de  la  ley  de 
Toro  fuese  necesario  que  el  matrimonio  que  se  habia  celebrado  contra  la 
voluntad  de  los  padres  fuese  clandestino ,  por  no  haber  precedido  las  pro- 
clamas, ó  por  no  baber  intervenido  tesligós  para  acreditarlo. 
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48.  Qoe  0s(e  sea  el  sentido  literal  7  obvio  de  la  fey  lo  persnade  la  de^ 
'cisioD  <38  qae  hicieroa  las  corlas  celebradas  en  Valiadolid  el  año  1548  al 
emperador  don  Oárlos  V ,  qne  dice  asi :  aOtro  sf  decimos  que  por  leyes  de 
estos  reinos  sa  pone  pena  ¿  los  qne  conlraen  matrimonios  que  la  iglesia 
tiene  porciandeglinus  ,  lo  cnal  pueden  acosar  el  padre ,  ó  t&  madre  muer- 
to el  padre.  Suplicanios  á  V.  U.  mande  qne  lo  mismo  puedan  «casar  lo» 
hermanos,  muertos  los  padres,  yii  no  tuvieren  hermanos ,  que  tos  curado- 
es  l'i  pu^Áian  acusar ,  porqae  como  queilan  algnnos  hijos  ó  hijas  mozos 
y  con  hacienda] ,  procúranlos  engañar ,  y  acaescen  casamientos  desastra- 
dos, y  con  que  Dios  nuesiro  Señor  es  deservido,  y  los  parientes  de  los  tales 
may  mjaríados ,  de  que  se  siguen  snsmistades  y  otros  daños.»  A  cuya  pe-' 
ticion  respondió  ei  Emperador  lo  siguiente :  lA  esto  tos  respondemos  que 
ya  esta  prorehido  por  leyes  de  estos  reinos  lo  qne  en  esto  se  deba  hacer>, 
enya  respuesta  parece  referirse  i  la  presente  ley. 

i9.  Dos  panes  comprende  la  decisión  de  la  ley  de  Toro  En  la  primera 
impone  perdimiento  di  todos  sus  bienes  al  qoe  contrae  matrimonio  clan- 
destino, y  destierro  perpetuo  del  reino.  En  la  segunda  declara  que  este 
delito  es  cansa  justa  para  que  los  padres  puedan  desheredar  i  sus  bijas, 
y  que  solo  el  padre  pueda  acosar  de  dicbo  delito,  6  la  madre  muerto  el 
padre.  Esto  supuesto ,  digo  qne  ^  á  la  ley  de  Toro  se  le  da  la  inleligen- 
cía  que  le  aüibuyen  Gregario  López,  Govarrubias  y  Uotina,  nada  ade- 
lantabas las  Corles  en  que  la  disposición  de  la  ley  se  estendiese  i  kn 
hermanos  y  caradores ,  en  cuaato  á  la  facultad  de  poder  acusar,  pues  no 
se  remediaban  por  este  medio  los  males  que  esponen  en  su  petición ,  por- 
que es  constante  qoe  son  menos  los  matrimonios  que  se  celebran  clan- 
destinamente por  falta  de  proclamas  que  los  que  se  contraen  sin  la  volun- 
tad de  aquellos  en  cayo  poder  están  loe  contrayentes.  A  mas  que  los  en- 
gaños qoa  padecían  los  hijos  de  familia,  y  que  se  intentaban  evitar  por 
la  petición  Je  cortes ,  y  tas  ínjarías  y  enemistades  que  se  originaban 
éntrelas  familias,  no  son  consecuencia  precisada  los  matrimoiies  clan- 
destinos porfítita  de  proclamas  ni  de  testigos,  sino  délos  que  se  cele- 
bran sin  el  consentimiento  y  voluatad  de  los  padres  y  parientes,  y  seria 
cosa  impertinente  que  para  remediar  estos  daños  hubieran  pedido  las 
Cortes  que  se  ampliase  &  los  hermanos  y  curadores  la  facultad  q>ie  con- 
cedía á  los  padres  una  ley  cuya  disposición  podia  solo  tener  lugar  oaando 
con  el  matrimonio  clandestino  por  falta  de  proclamas  ó  testigos  concurría 
también  la  falta  del  consentimiento  de  los  padres,  debiendo  haberse  diri- 
gido so  pelicioo ,  no  k  que  los  hermanos  y  curadores  pndtesai  acusar 
cerno  los  padres,  sino  á  qae  la  pena  qne  imponía  la  ley  á  los  que  con> 
traían  matrimonios  clandestinos  se  estendiese  á  los  qae  celelHaban  ma- 
trimoníos  contra  la  volantad  de  sus  padres  6  parientes,  y  como  por  otra 
parte  no  era  suficiente ,  ni  bastaba  para  inearrír  en  la  pena  de  la  ley  que 
el  matrimonio  se  celebrase  sin  proclamas  6  testigos ,  si  iotervenia  «I  con- 
sentimiento de  los  padres .  se  convence  por  la  petición  de  las  Cortes  qne 
la  disposición  de  la  ley  de  Toro  no  se  diñjia  áoicamenle  á  qoe  se  obser- 
vase la  determiaacion  del  Concilio  Lateraneose  IV,  y  la  del  cap.  i  de 
ciand.  desp. ,  sino  á  impedir  que  los  hijns  contrajesen  matrímoaios  sin 
la  voluntad  de  sus  padres ,  fnesen  ó  no  clandestinos  respecto  de  otrosca- 
pftolos.  A  no  ser  que  se  diga  qne  las  Cortes  no  acertaron  i  esprestr  lo 
qufl  qoerian  se  les  ooooedieae. 
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50.  Impone  la  ley  de  Toro  praa  á  loa  qae  terrian  de  testigos  el  los 
iDatrimonios  claadeatinos,  lo  qae  ofi«ce  an  claro  coaveDniBJeDKi  de  qao 
sn  disp96¡cÍon  do  se  dirigía  directameoie  á  impedir  aqueiloe  nutrímonios 
qae  son  y  se  llaman  dandeslinoa  por  carecer  de  testigos  coa  qne  poder 
jusliGcarlos ,  y  siendo  esta  la  cUae  de  matrimonios  clüdeslinos.  de  que 
se  originaban  mayores  males  á  Ja  iglesia  y  al  Estado ,  segan  lo  persuade 
h  ley  I  y  2 ,  tft,  3 ,  Part.  4 ,  y  el  Saot*  Concilio  de  Treato  en  el  capi- 
tulo citado,  tan  lejos  estarían  de  minorarse  por  la  disposición  de  la  ley  los 
matrimonios  clandestmos ,  qae  antes  se  aumentaría  el  numero  de  aqoe- 
HoB  qoe  causan  mayores  perjuieios ,  cuales  son  los  que  se  celebran  sin 
leAigos,  escnsándose  estos  de  autorizar  los  matrimonios  que  se  contraje- 
sen sÍD  proclamas,  para  inciurir  en  la  grave  pena  de  la  ley  de  Toro,  con 
to  que  se  manifiesta  qiw  el  Sn  principal  que  se  propuso  la  ley  fne  ei  im- 
pedir los  matrimonios  que  eran  clandestinos  por  ser  contra  la  Toioalad  de 
los  padres. 

51.  No  por  esto  debe  inferirse  que  los  matrimonios  clandestinos  por 
falta  de  testigos  no  se  hallan  comprendidos  en  la  decisión  de  la  ley,  pnes 
siendo  estos  tuiidos  por  clandestinos  por  I  a  iglesia ,  no  podían  menos  de 
ser  comprendidos  en  la  ley  real,  cuya  disposición  se  estiende  á  todos  los 
matrimonios  que  la  iglesia  tenga  por  clandestinos. 

52.  El  mismo  Covarrubias  en  el  lugar  citado ,  número  %& ,  dice  que  aten- 
diendo fila  gravísima  pena  de  la  ley  de  Toro,  ¿podrá  alguno  creer  piadosa- 
mente que  es  contraría  i  la  libertad  que  piden  los  cánones  para  el  matrimo- 
nioT  T  añade  i  continuación :  sin  embargo, dejando á  parte  la  pena  tan  grav^ 
es  decente  y  honesto  que  las  hijas  elijan  maridoscon  consenlimiemito  y  con- 
sejo de  sus  padres.  Estas  palabras,  jtmtas  con  el  silencio  qne  observa  en 
no  hacer  igual  consideración  de  los  matrimonios  clandestinos  por  falta  de 
proclamas  ó  testigos ,  manifiestan  que  estaba  persuadido  qne  la  ley  solo  se 
dirijia  á  estorbar  los  matrimonios  que  eran  clandestinos  por  falta  del  con- 
sentimiento de  los  padres. 

53.  En  el  mismo  lugar  reOere  qne  en  los  nasos  en  qr.e  los  jnecw  seonla- 
res  tenían  presos  á  les  contrayentes  y  testigos  para  imponerles  la  pena  de  la 
ley,  les  requerían  los  jaeces  edestíüticos  que  se  los  remitiesen  ásutríbuital 
i  ña  deque  conslaseqoe  se  habla  contraído  líbnsmeate  el  matrimonio,  y  h» 
testigos  pudieran  decir  la  verdad  con  mas  libertad ,  cuyos  requerimienlos, 
añade ,  llevan  mal  ios  jueces  seculares ,  resistiéndose  á  su  cumplímieoto,  lo 
qne  dice  no  debeo  hacer  cuando  ann  no  consta  plenamente  del  matrioKsiio, 
para  no  dar  lugar  á  que  por  temor  de  las  penas  se  impida  su  probanza. 

54.  Edte  temor  qne  manifiesta  aquí  Covarrubias  deque  Ealtase  la  pro- 
banta  del  matrimonio  era  efecto  necesario  de  la  disposición  de  la  ley,  la  que 
daría  causa  A  qne  lodos  los  matrimonios  hubieran  aido  claadeatinos  por  falta 
de  testigos ,  por  no  incurrir  estos  en  la  pena  de  la  ley ,  la  que  cierlamenle 
pedia  decirse  se  diríjia  á  hacer  de  peor  condición  los  matrimonios  claodes- 
tínos  qne  k  corregirlos ,  si  no  se  entendía  en  el  sentido  calleado. 

55.  La  práctica  qne  hemos  referido  de  Covarmbiaa ,  no  solo  se  observaba 
antes  del  Concilio  de  Trento  ,  sino  también  después ,  como  lo  indica  el  citar 
este  Concilio  en  el  numero  37  del  mismo  capitulo ,  siendo  de  creer  que  si 
por  dicho  Comiilio  bubípra  cesado  la  disposición  de  la  ley  de  Toro  no  re- 
Srmi  su  prictica  como  oorriente. 

56.  La  respuesta  que  dio  el  Emp^ador  i  la  petición  de  las  eeiM»  no  sé 
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puede  referir  &  Oirá  ley  qneá  la  de  Toro,  como  lo  afirma  Diego  Pérez  eo  la 
ley  I,  tít  1  ,  lib.  5delOrdenamiea{o,fólío  :í6,  porque  dd  hay  otra  qae  im- 
poDga  la  pena  que  pedían  las  cortes  á  los  bijos  que  coatrafan  uiatrímoiiio 
cooU'a  la  .voluntad  de  sos  padres,  y  asi  se  ve  que  el  Emperador  no  tuvo  por 
COTiTeDiaite  deferir  á  la  pettcioQ ,  to  que  fue  lo  mismo  que  corr^ir  las  leyes 
de  doD  Juan  ol  II  ea  la  parte  que  pcrinitlaD  al  hermano  privar  de  la  herencia 
de  sus  padn^B  á  la  hermaoa  que  casaba  sin  su  coaaeDlimienlo. 

57.  Concede  la  ley  «olameola  á  los  padres  la  facull  ad  de  acusar  del  de- 
lito que  ^n  día  seeepresa,  loque  se  debe  entender,  taslo  délos  padres  del 
que  conlraeel  matrimoolo  como  de  loa  de  lamuger,  aunque  á  esloseaá 
quienes  se  les  permite  poder  desheredarla ,  y  es  la  raion  porque  la  ley  des- 
pués de  esiahlecer  las  penas  en  que  incarren  los  contraventores ,  espresa- 
menle  dice  que  puedan  acu  sar  el  padre ,  ó  la  madre  muerto  el  paJdre ,  coya 
eapresion  siendo  coman  y  general  parece  se  debe  estender  á  los  padres  de 
amboBcuntrayenles,sJa  fimitarla  a  los  padrea  de  la  muger ,  que  eran  loa  que 
podías  desheredarla;  pero  sea  de  esto  lo  que  fuere ,  cesó  esta  dada  despoea 
que  el  rey  don  Felipe  1[ ,  eo  el  año  1 563 ,  concedió  igual  (acallad  ¿  los  pa* 
dres  del  hijo  para  poiler  desheredarlo ,  hallándose  esta  disposición  incorpo- 
rada con  la  ley  de  Toro  en  la  6,  titulo  %,  libro  10  de  la  Novísima. 

&8.  De  lo  que  queda  dit^ho  se  infiere  no  opina  bien  Covarrubías,  cuando 
en  el  admero  2G  afinuaqHela  pena  de  la  ley  no  tiene  Ingar  cuando  el  hijo 
contra  la  Tohntad  de  su  padre  contrajo  matrimonio,  pues  aunque  el  padre 
no  lo  pueda  detherederar ,  puede  acusarlo  para  que  se  le  impongan  las  de- 
maspenaé  de  perdimiento  de  bienes  y  de  destierro. 

99.  Por  último,  se  ha  de  advertir  qne  la  ley  de  Toro  ha  padecido  nota* . 
ble  alleracion  por  la  pragmática  de  33  de  marsode  1376,  la  cual  en  el  nú- 
mero 3  priva  it  hwque  contrajeren  matrinHmio  sin  el  conaenli miento  6  con- 
sejo de  tos  padres  do  lodos  los  efectos  civiles  ,  como  son  el  derecho  de  pedir 
dote  ó  legitima ,  j  de  suceder  como  herederos  forzosos  ó  necesartos  en  los 
bienes  libres  que  pudieran  corresponderles  por  herencia  de  sus  padres  ó 
abuelos,  k  cuyo  respeto  y  obediencia  Taltaron,  concediendo  y  declarando 
por  justa  causa  de  deshert>dacioa  la  espresada  contrarencii»,  estendiendo 
(amblen  i  los  descendieotes  de  dichos  matrimonios  la  privación  en  los  efec- 
tos civiles,  y  privando  ánoos  y  otros  hasta  de  la  stwesion  de  los  bienes  vin- 
culados en  la  forma  que  espresa  al  número  4. 

60.  Esto  no  obtaale  podrá  decirse  que  cuando  el  matrincmio  el  clan- 
destino  por  falta  de  proclamas,  concurriendo  también  la  faha  de  consenti- 
DHenlode  los  padres,  deberá  regir  la  pena  de  la  ley ,  que  no  se  halla  dero- 
gada por  la  pragmática  sino  en  cuanto  al  matrimonio  clandestino  porfalta 
del  consentimiento  de  los  padres,  que  es  el  fin  á  qae  se  dirige  la  disposioioa 
de  ia  pragmitica. 

61.  Entreoirás  particularidades  de  esta  pragmática  notaré  en  compro- 
bación de  lo  que  anteriormente  tengo  dicho ,  que  solo  se-coneede  á  los  pa- 
dres,á  cayo  respeto  faltó  el  hijo,  poderlo  desheredar,  y  ara  embargo  los 
luloret  y  caradores  tienen  der«t^  para  acosar,  hallándose  prevenido  en  la 
pragmática  que  se  lee  debe  pedir  su  consentimiento. 

62.  La  otra  particularidad  es  que  la  pragmática  supone  que  la  iglesia 
siempre  ba  detertsdo  y  prohibido  tos  matrimonios  de  los  hijos  de  fomilia  «n 
la  voluntad  de  sus  padres, qve es  la  espresioadequeusae)  Concilio,  y  esta 
espiesisB ,  aai  por  I»  autoDedenl*  eemo  por  lo  mbsigttiente  ¡  eecae  sobre  Uta 
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matrímotiios  clandestioos ,  como  lo  aoUri  el  que  lea  «I  Concilio ,  Á  cuyo  re- 
medio intenta  proveer ,  de  que  se  Te  que  matrimoaios  clandestinoa  y  hechos 
sin  el  coDientimienlo  de  los  padres  los  tieue  la  pragmática  por  una  miS' 
ma  cosa. 

69.  Dice  el  Concilio  que  siempre  b&  detestad}  y  prohibido  la  iglesia  los 
matrímonios  clandestiaoj,  y  ñ  continuación  añade,  que  no  habiendo  basta- 
do aquellas  prohibicíoDes  para  remediar  los  daños  que  se  originan  de  los 
malrímonios  clandestinos  ,  pasa  (l  renorar  las  disposiciones  del  Concilio  La~ 
teranease,  y  ¿  irritar  los  que  se  celebraban  sin  párroco  ni  (estif^,  cuya 
disposición  manifiesta  claramente  que  las  prohibiciones  que  refiere  el  Con- 
cilio no  babiaa  bastado,  sedirijian  á  los  malrímonios  clandestinos,  pues  de 
otro  rarHto  era  escnsado  que  el  Coaciiio  hubiera  tmido  que  irritarlos. 

6t.  Kn  cnanto  í  s\  en  la  pena  de  la  loy  se  incurre  ipst  facto  sin  nece- 
sidad de  senteocia ,  me  remito  á  lo  dicho  en  la  ley  77 ,  advírlieodo  doíí»- 
mente  que  la  ley  coarta  la  facultad  de  poder  acusar  al  padre  y  la  madre, 
cuya  facultad  era  inútil  y  ociosa  si  la  pena  se  incarria  ip$o  facto.  Uatienu) 
eo  la  glosa  i  de  esta  ley  refiere  cwirenta  efectos  de  la  pena  que  se  incurre 
ipso  facto. 

65.  Es  ocioso  tratar  de  la  justicia  de  esta  ley ,  la  que  reconocen  nues- 
tros autores,  mayormente  Tiendo  en  nuestros  dias  renoTada  la  ley  de  Toro 
en  lo  substancial  por  la  pragmática  del  año  de  76 ;  pero  sin  embargo  con- 
viene tener  presente  que  el  señor  Covarmbias  en  la  parte  i  de  matrimonio, 
cap.  6 ,  número  S  ,  suscita  la  duda  si  estando  privado  el  Príncipe  secnlar 
de  la  potestad  de  establecer  leyes  acerca  del  sacramento  del  malrimonio, 
podrá  sostenerse  la  presente ,  que  da  á  los  padres  facultad  para  desheredar 
á  la  hija  que  contrae  matrimonio  clandestinamente*,  é  impone  á  los  contra^ 
yenles  y  i  los  testigos  pena  de  perdimiento  de  todos  sus  bienes ,  y  de  des- 
tierro perpetuo  del  reino,  bago  la  pejade  muerte  sí  lo  quebrantan,  y  no  obs- 
tante es  de  parecer  qne  aunque  el  Principe  no  pneda  estahierer  leyesen 
panto  á  los  matrimonios ,  le  es  permitido  añadir  penas  á  la  prohibición  que 
haya  hecho  en  la  materia  el  romano  Pontífice,  cuya  raion  movié  á  los  mi- 
nistrosdel  Consejo  qae  formaron  la  espresada  ley  para  establecerla,  según 
lo  afirma  Palacios  Ituvios  en  «I  Comentario  i  esta  ley ,  quien  dice,  como 
testigo  de  vista ,  que  cuando  se  trató  de  formarla  se  movió  una  gran  disputa 
eolre  los  consejeros  del  Rey,  siendo  él  uno  de  olios,  y  se  concluyó  quedi- 
rigiéodose  la  expresada  ley  á  coadyuvar  la  disposición  del  derecha  canénico, 
era  justa  y  debia  sostenerse.  Del  mismo  dictamen  es  el  señor  Molina  en  el 
lib.  3,  cap.  16  4e  primogenitis ,  número  42,  en  donde  sostiene  qne  á  nin- 
guno debe  parecer  grande  ta  pena  de  la  ley ,  atendidos  los  malesqne  rosul- 
laa  de  los  matrimonios  clandestinos ,  y  cita  el  caso  que  refiere  Gregorio  Ló- 
pez en  la  ley  10,  Lít.  I  ,  Partida  4 ,  glosa  4 ,  en  que  el  Consejo  de  Castilla 
impuso  la  pena  de  desheredación  á  ana  hija  qne  se  había  casado  sin  el  con- 
sentimiento de  so  padre  con  un  hombre  digno ,  y  el  mismo  señor  Molía  afir- 
ma que  vio  otros  cesos  iguales. 

66.  También  puede  dndarsesi  habiéndose  declarado  írritos  por  el  sanio 
Concilio  de  Trentn  los  matrimonios  clandeotinoe  tendrá  logar  la  pena  de 
doshertidacion  contra  los  contrayentes,  porque  siendo  nulo  el  malrimonio 
se  debe  considerar  como  si  no  ce  hubiera  celebrado ,  y  sin  embargo  dicho 
autor  en  el  número  1 9  ee  de  parecer  que  aun  debe  tener  lugar  la  pona  de 
desheredación  impuesta  por  ü  ley ,  y  se  ñmda  (»tre  otras  cosas  en  que  el 
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mismo  Concilio  de  Trealo,  no  obstante  de  habw  declarado  Írritos  los  ma- 
trimonio  claadestioos,  manda  á  los  ordinarios  que  castiguen  severuDenteá 
ni  arbitrio  á  los  que  los  hayan  contraido  [i ). 


(I)  La  doetrlDa  MpiHBta  ao  los  últimos  númeroi  de  eate  Comentarlo ,  no  tiene  com- 
pleta aplioadoo  en  ni  día  coa  motjro  de  las  alteractones  introducidas  en  la  penalidad 
de  los  mati'imoDios  aobra  que  versa  la  presenta  ley  por  la  pragmática  de  4S08,  pu- 
blicada coa  posterioridad  á  la  de  iS  de  marzo  do  4716,  que  se  cita  ee  el  nilm.  ts  de 
eate  Comeotarlo,  ;  por  !as  disposisioaes  del  Código  penal  de  <84S,  sobre  natrlmonioa 
llágales. 

En  dlcba  pragmitioa  de  SS  de  abril  de  tSOS.  qne  forma  la  \6f  18,  tlt.  %  lib.  la  de 
la  Norlrima  Recopilación,  se  dispuso ,  que  h»  h^jos  menores  de  SB  afioa ,  j  las  hijaa 
menores  de  i3.  no  pnedao  contraer  mitrlmoaio  vivienda  sus  padres  tío  que  este  preste 
su  eonsenllmieoto ;  que  á  falla  de  padre  tenga  este  derecha  la  madre,  pero  enaste  caso 
■dqaiereo  los  hijos  la  libertad  de  casarse  á  los  94  bBos  y  Ibs  hijas  á  los  Si:  que  do 
babieodo  padre  ni  madre,  se  pida  el  conseoti miento  del  abuelo  paterno,  ;  en  tu  de- 
fecto, del  materno,  atlqulríeedo  los  nietos  eo  este  ceso  la  libertad  de  contraer  mairi- 
moDío  6  losas  aOos  los  varones  y  í  loa  11  Iss  hembras  ;  que  i  falta  de  lodos  estos,  se 
obtenga  el  r^D<KQtim lento  del  intor,  y  en  su  defecta  el  del  jnm  del  domicilio  de  los 
contrayentes ,  pero  Bolo  bastí  que  el  varón  lenga  SI  afioa  y  !D  la  hembra.  Las  penae 
que  impuso  dicha  pragmltica  á  los  menores  que  coolrajesen  matrimonio  contravinien- 
do ieMas  diaposiciones  constgtlsa  en  la  espatriacion  y  conSscacion  de  bienes.  Impo- 
niéndose también  í  loa  vicarios  eilesiisticos  qne  autorizasen  dichos  matrlmaDio«,  las 
Cas  de  espatriacion,  debiendo  ocupirseles  todas  sos  temporalidades.  No  habiéndose 
tu  monoioo  en  dicha  pragmltica  de  la  facultad  de  desheredar  que  concedía  i  log 
padres  la  de  471B,  se  ba  suscitado  la  duda  sobre  si  debería  entenderse  esta  derogada 
en  cuanto  i  la  pena  de  desheredación  por  la  de  I  SOS. 

SI  seDor  D.  Plarencija  Qarcla  Goyeaa  en  su  Código  criminal  espaflol.  según  las  leyee 
y  pragmáticas  vigenUw.  comentado  y  comparado  con  el  penal  de  f  Sis  el  francés  y  e] 
íngiet,  dice  al  proponerle  esta  cuestiíai  en  la  sección  segunda  del  titulo  1 :  «Por  una 
parto  parece  que  no  debe  privarse  á  los  padres  y  abue  ios  del  derecho  A  satiFfacdoa 
por  su  ofensa  privada,  mas  ¿cómo  acumular  pena  sobre  pena,  mayormenie  cuando 
la  ley  IS  escltiye  toda  otra  ley  ó  pragniálloa  anlerior,  y  cuando  la  daberedacioo 
poede  aloanzar  á  toda  una  descendeacia  InocenteTi 

Efectivamente,  la  pragmática  de  1801.  dice  en  ni  final:  iTodos  los  malrimonioa 
que  á  la  publicHCion  de  esta  mi  real  determinación  no  eeluviea^  contraídos ,  se  arr»* 
gtarin  á  ella  sin  glosas,  interpretaciones  ni  comentarios  ,  y  no  á  otra  ley  ni  pragmá- 
tioa  alguna. •  Pera  esta  cláusula  ¿w  refiere  únicamente  á  lo  que  sobre  esto  se  espresa 
en  dicha  pragmática  6  también  i,  lo  que  en  ella  no  se  ««presa  y  sobre  lo  que  se  com- 
prenden disposlclonefl  en  las  leyea  anteriores?  La  pena  consistente  en  la  facultad  de 
desheredar,  pena  impuesta  en  la  pragmática  de  IT1S  y  en  nuestras  leyes  patrias  de- 
berá enlendarse  derogada  por  la  pragmática  da  1SSS ,  por  el  solo  hecho  de  no  men- 
cionarse en  ella,  6  d^ieri  entenderse  acumulada  i  las  otras  penas  prescrltaa  en  dicha 
pragmática?  Y  dido  caso  que  la  ley  ki  de  Toro  no  hubiera  sido  derogada  en  lo  rela- 
tivo al  matrimonio  coatraidó  sin  consentimiento  paterno  y  á  la  faaullad  de  desheredar 
concedida  á  loa  padres  por  la  pragmática  de  I71S ,  j,lo  reria  por  la  de  ISOSf 

La  resolución  que  debe  darse  á  todas  eetat  dudas,  es  en  nuestro  concepto  fácil  y 
espedita.  La  última  cláusula  de  la  pragmática  de  ISD3  se  refiere,  no  solo  á  la  deroga. 
cioQ  de  toda  disposición  contraria  á  las  que  en  tila  te  contieneD,  sino  también  á  la  f»- 
oultad  de  desheredar  no  mencionada  en  dicba  pragmáitcs.  Aun  cuando  asi  no  lo  per- 
Madiera  la  deposición  espllcita  y  terminante  de  la  ley ,  bastarla  consultar  el  proyecto 
de  dicba  pragmática  quese  formó  por  uoa  junta  compuesta  de  ministros  y  teólogos,  que 
te  eiamlnó  ;  EnodiOcd  por  el  Consto ,  cuyo  párrafo  i6 ,  de  que  es  un  eitracto  la  cláu- 
sula insl  mencionada,  está  concebido  en  estos  térmánoa  :  lEn  la  presente  ley  y  prag- 
mática quedan  refundidas  la  citada  pragniálica  de  !S  de  marzo  do  ITTS,  y  todas  las 
leales  cédulas  posteriores  declaratorias  de  ella ;  de  modo ,  que  resumiéndose ,  como  se 
resumen  por  la  presente  ley  y  pragmática ,  en  lo  que  es  conveniente  y  necesario,  todas 
las  dispo^ciones  de  la  referida  anterior  y  de  las  cédulas  declaratorias  do  ella .  han  do 
(piedar  y  quedan  desde  luego  abolidas  la  citada  anterior  pragmática  de  13  de  marzo 
de  4776  y  tt>doslo8  reales  decretos  y  cédulas  declaratorias  de  ella,  espedidos  por.  los 
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CoaoejM  de  Cufina  f  de  [nd<M,  jhaUendodB  procaderae  y  jnigwfa  por  1h  diqW 
BKÍoaes  da  la  real  pragmllii»  desile  el  dls  de  su  publicir.íca  en  eeta  c6rte  y  en  las 
capitales  de  las  cbaDcillerfu  y  audieacias  da  todos  I09  domioioe  de  S.  M. ,  asi  en  loa 
casos  Nturos  como  eo  los  qoe  eátuvierea  pea  líenles....  porqoe  en  todos  los  domlolos  de 
V.  M.  se  ha  de  observar  la  presente  pragmática,  con  rararma  y  abolición  de  ia  citada 
anterior  de  S3  de  mitrzo  de  1776  y  de  todos  los  reales  decretos  y  cédulas  declarato- 
rias de  ella,  y  desús  iDoJMaaciooes  y  adicloaes  hscbas  baAa  «bora  para  EGpaAi  y 
para  las  indias  y  las  iiUs."  U>  misma  se  deduce  del  fM-inoipio  de  dicha  pragmítica. 
Debe  pues  cjnsidararsa  darogjda  por  ella  la  facultad  de  desberedar  concedida  á  los 
padrea  por  la  de  I77fl.  taoto  mra  cuaatn  que  el  do  babarse  becbo  espresa  meacioa 
de  etta  facuaad  para  derogarla .  no  paele  atribuirte  i  ol* ido ,  puesto  que  el  proyecto 
citada  se  propuso  como  única  peoa,  que  hubo  ua  toIo  particular  que  la  oomlNiliii 
como  dura  é  iojiisla  j  que  las  Rscales  del  Consejo  replicaron  y  la  deteadieron  deteni- 
damente. Debió,  pues,  tenerse  presente  dlcba  Ctciiltad  de  desberedar  al  sao  clonar  la 
pragmilica.  Dicba  pracmitica  de  i  Sos  debe  consídararsa  también  coma  darogataria  de 
la  prewnte  ley  de  Toro  en  lo  relativo  i  la  pena  impuesta  á  los  bijos  qae  contrajesen, 
matrimonio  sia  obtener  el  cousenti miento  paterno,  ai  se  ntieoje  i  la  cltuBula  Bnal  ci- 
tada. 7  i  que  la  pragmática  adoptó  precisamente  tas  uIsmaB  penas  Impuestas  en  diclia 
ley  á  los  matrimcioios  ckndestinos .  omitiendo  tan  solo  la  facultad  de  desberedar,  en  lo 
que  te  vi  paraméntela  Intención  marcada  dal  legisladar  de  desechar  esta  peoa  ,  pues- 
to qua  la  omití)},  no  obstante  tenerla  á  la  vista  en  dicba  ley  de  Toro,  y  en  el  proyec- 
to de  pragmática  citado. 

Bl  seflor  Gutiarrez,  en  su  Febrero  retonnado,  y  los  seilores  Goyena,  Aguirre  y 
Montaiban  ea  U  nueva  rerorma  de  la  misma  obra,  opinan  tanürien,  al  tratar  de  la  des- 
heredación, que  la  pragmiti<;a  de  1303  derogó  las  leyes  y  pragmáticas  anteriores,  y 
en  la  príetlca  se  ba  seguido  también  esta  doplrina.  Sin  embargo,  el  nuevo  proyecto 
de  Código  civil,  eaau  articula  Sli  seQala  entre  Us  caisaa  de  desheredación  el  haber- 
se casado  el  bijo  sin  ol  con  san  ti  miento  paterno ,  cuando  según  la  ley  era  necesario  ob. 
tenerlo.  Dltimamente ,  pjr  el  art.  399  del  nuevo  Código  penal  de  ISt8,  se  Impone  la 
pena  de  prisión  correscional  al  menor  que  ixintralga  malrímonio  sin  el  oonseotimienlo 
de  sui  padreí  ó  de  las  personas  que  para  el  efecto  hagan  sus  veces;  y  á  estu  persii. 
ñas  aprobaren  el  matrimonio  deapues  de  contraído,  la  pena  de  arresto  mayor.  No 
ifeba  pues  considerarse  existente  en  el  dia  la  facultiid  de  desheredar  i  los  bljos  que 
contraigan  matrimonio  sin  obtener  el  consentí  miento  de  las  personas  de  quienes  deben 
impetrarlo,  puesto  qua  ae  entiende  derogada  por  la  pragiaática  de  1803,  y  que  no  se 
ball3  restablecida.  Asimismo,  tampoco  debe  oooriderarae  subaidente  la  pena  de  coefia- 
oacian  de  bíeneei.por  haberse  abolido  por  el  art.  ID  dala  ConatitucioQ  de  18l7i  también 
n  halla  derogada  1 1  pena  de  espatriacioa  por  el  artlcnlo  meooiODado  del  Cddigo  pe- 
nal puesto  que  no  la  impone. 

También  deban  enlanderse  dorog  adas  las  penas  de  oonOecackia  y  espalrlacion  Im- 
pueitaa  por  la  ley  de  Tora  á  los  qne  contrajesen  matrimonio  clandestino,  por  el  artí- 
culo citado  de  la  Constitución,  y  por  los  arllcuioa  del  Código  penal  que  al  impone'' 
penal  á  esta  clase  da  enlaces  no  las  mencionan.  Y  en  efecto,  aegiin  el  art.  S96,  ol  que 
contrajere  matrimonio  con  algua  iropedimianto  dirimente  no  dispensable  por  la  iglesia. 
que  no  sea  el  de  hallarse  casado  i  ordenada  in  tacrü  ó  ügndo  con  voto  solemne  de 
castidad,  será  castigado  con  la  pena  de  prisión  menor,  y  según  el  art.  197,  el  que  con- 
trajere milrimonio  mediando  algún  impedimento  dispeuable  por  la  iglesia.  ser&css> 
ilgado  con  una  mnttade  (O  i  loa  duros;  si  por  culpa  suya  no  serevalidase  al  matrímo- 
Bio ,  previa  dispensa .  en  el  término  que  los  tribunales  designen ,  será  castigado  con  la 
peoa  de  prisión  mentir,  de  la  cual  quedará  relevado,  cunado  quiera  que  se  revalide  el 
matrimonio.  Finalmente,  por  et  arl.  898  se  impone  «1  que  en  un  matrimonio  ilegal  pero 
válido,  según  las  diaiiosíclones  de  la  iglesia ,  hiciere  Intervenir  al  párroco  por  sorpresa 
6  por  engallo,  la  peoa  de  prisión  correccional.  3i  le  hiciere  intervenir  con  violencia  ó 
fotimldacion    será  castigado  con  la  de  prisión  menor. 

Mas  debiendo  considerarse  subsistente  la  facultad  que  los  padres  tenían  de  deshe- 
redar, sogon  la  presente  ley  de  Toro,  á  ios  hijos  que  contrajesen  outrimMiio  clandea- 
lino.  puesÁo  que  la  pragmática  de  18*1  solo  se  refirió  al  caso  de  celebrarse  et  malri- 
mcnlosin  et  conKntlmieoto  debido,  {asi  como  existe  dicba  facultad  en  los  demueaeos 
de  cometer  los  hijos  d^itos,  que  según  nuestras  antiguas  leyes,  son  justas  cbdms  de 
desheredación)  y  no  haciiindose  mención  espíese  en  los  artli;ulos  eepnestos  del  Código 
penal  de  osta  facult.td ,  se  ha  suscitado  la  duda  sobre  ai  debe  entenderse  derogada  por 
e«e  silencio  d  omisión  dal  Código  la  facuUad  mencionada. 
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Loa  Mdures  Cutro  j  Orozco.  en  fia  ComeatM-ii 
Mta  duda  coD  reTerencla  al  caso  de  que  los  menores 
MDlimieiito  de  las  personas  á  quiene»  deben  pedirli 
nuestro  concepto,  Mguii  bemos  nspucsto.  porqu^  dicbs  facultad  Tue  ya  derogada  por 
la  pragmílica  de  IS03),  dicen  lo  Siguieote:  «Hé  aquí  una  gravísima  cueetion  que  reser- 
vamos íDlacta  i  la  jurisprudencia,  porque  requiere  ser  tratada  de  propdsilo  con  mas 
deleuliuieotj  del  que  permite  la  fDdole  de  ekas  esplicac Iones;'  y  el  seflor  Pacheco, 
también  con  referencia  al  mismo  caso,  adopta  la  opinión  aQnnaliva  dictendo:  «Eíla 
pena  substituye  í  la  desberacion  que  imponían  las  leyes  recopiladas,  cuyo  efecto  podía 
ser  ea  muohus  casos  desaslroso.i 

Contraída  esta  duda  al  caso  de  que  se  celebren  matrimonios  clandestinos,  no  crea- 
mos qae  pueda  ectenJerse  derogada  dicba  facultad  por  los  arllrulos  espuestos  del 
Cút^o  penal,  ni  aun  por  el  SOS.  porque  la  facultad  de  desberedar  e*  mas  bien  que 
una  pena  que  puede  entrar  ea  el  sistema  de  penalidad  de  no  Código  crimioal,  la  per- 
dida de  un  derecho  concedido  por  el  Códit^o  civil,  y  consislieodo  este  derecho  ea  uq 
ben^io  ¡Aherente  i  la  familia,  respecto  del  cual ,  todas  las  disposiciones  que  se  esta- 
Uecoan  detiea  emanar  del  orisaia  código  oWil.  El  ort.  set  dispone  queden  derogada^ 
todas  la*  leyea  penales  anteriores  á  la  prcauílgacton  del  Código,  salv«  laa  conr^-níeD- 
tea  t  los  delitos  no  sujetos  i  las  dispiisi clones  del  mismo .  con  arreglo  i  lo  prescrito 
eú  el  arl.  7.  y  habiéndose  concedido  como  pona  la  fai  ullad  de  desberedar  por  leyes, 
cayo  objeto  era  proteger  derecbos  civiles,  no  deben  outenderse  derogadas  por  aquel 
■fUculo ,  y  mnoi  el  se  atienda  á  qae  aqaelli  pene  no  constituye  el  sistoma  de  pnall- 
dad  adoptada  por  nuestro  Cúdigo  Si  se  admitleí  a  la  doctrina  de  que  K  entendiese 
derogada  por  el  Código  penal  la  facultad  de  desheredar,  fior  el  ^mple  hecho  de  no 
mencionarla,  apenas  quedaría  en  pie  causa  alguna  de  desheredación.  Asi,  por  ejemplo 
la  jnsU  causa  para  desheredar  espuesla  en  nuestras  leyes  de  Partida ,  y  que  conriste| 
en  alentar  un  hijo  contra  la  vida  de  sus  padres,  quedarla  derogada  por  el  art.  S3S 
qne  impone  penas  al  parricidio  consumado,  y  que  sirven  de  norma  para  la  pena  de  U 
tentativa  de  este  delito,  que  es  lo  que  constituye  el  delito  citado,  puesto  que  en  dicho 
articula  no  se  espresa  la  facultad  de  desheredar.  No  obstante  lo  eapueslo,  la  práctica  . 
no  impooe  dicha  pena  en  el  caso  del  matrlntonio  clandestino  ¡  por  lo  cual ,  las  anterio- 
res fonsideraciones  solo  serin  aplicables  i  los  (lemas  casos  en  que  según  nuestras  an- 
llguss  leyes,  existe  la  facultad  de  desberedar. 

■  La  pena  impuesta  por  nueslras  antiguas  leyes  á  los  eclesiásticos  que  autorizaren 
matrimonio  para  el  que  no  estuviesen  autorizados  los  contrayentes,  de  mpalrlacioD  y 
ocupación  de  todas  sus  temporalidades,  se  biUa  también  derogada  por  el  art.  401  :!ei 
Código  penal ,  que  dispone ,  que  el  eclesiástico  que  autorice  malrímoelo  prohibido  por 
la  ley  civil,  ó  para  el  cual  haya  algún  impedimento  canónico  no  dlspensable,  seri  cas- 
tigado con  las  penas  de  connaamieeto  menor  y  multa  de  SO  A  SOO  duros.  Si  el  impedi- 
mento fuese  dispensable.  las  penas  serin  destierro  y  multa  de  20  á  300  duros.  En  uno 
y  otro  caso  se  le  condenari  por  via  de  inJemoiíacion  de. perjuicios  al  abono  de  laa 
costa;  de  la  dispensa  mancomua  idamente  con  el  cóuyuge  doloso.  Si  hubiese  habido 
buena  fé  por  parte  de  ambos  contrayentes,  será  condenado  por  el  todo. 

Finalmente,  el  Código  penal  obliga  en  todos  los  casos  que  llevamos  espuestos,  a| 
contrayente  doloso,  i  dotar,  según  su  posibilidad,  á  la  muger  que  hubiese  contraído 
matrimonio  de  buena  fó. 

Quien  desee  mas  espiicaciones  sobre  esta  materia,  puede  consultarla  nota  qne  be- 
mos  puesto  en  la  pAgina  so  del  lomo  primero  de  ta  nueva  reforma  que  hemos  publi- 
cado del  Febrero  de  los  «eflores  (iarcfa  Goyena,  Aguirre  y  Uootalban. 
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No  se  puede  renunciar  la  iej  del  Fuero  prabíbitira  de  dar  en  arras  mas  de  It  d 
parle  de  loe  bienes. 


La  ley  del  F-jero  que  dispoDe,  que  no  poeda  el  marido  dar  mas  en  arras 
i  ea  moger  de  la  décima  parte  de  sus  bienes  no  se  pueda  remaciar,  é  si  se 
renunciare,  do  embargante  la  tal  reDanciacion ,  lo  conteaido  en  la  dicha  ley 
se  guarde  y  ejecute.  E  si  alj^un  escribano  diere  fee  de  algún  corlracto  ea 
que  intervenga  reanaciacion  de  la  dicha  ley,  mandamos  que  incurraa  en 
perdimiento  del  oficio  de  escribaDia  que  tuviere,  é  de  alli  en  adelante  no 
pneda  mas  usar  del,  so  pena  de  falsario. 


COKENTARlO  A  LA  LET    50  DE  TORO. 


Parrare  4.  Resumen  do  la  ley.— 1.  Las  arras  por  derecho  común  era  lo  que  se  daba  en 
Hflal  y  seguridad  del  matrimooio  futuro  entre  los  esposos.—S.  Por  dcreubo  real  son 
la  renumeraciun  ú  promesa  que  el  hombre  áA  6  bace  a  la  muger  antes  ú  después  eo 
i-emuneracion  de  la  dote,  de  su  nobleza  ó  de  su  honestidad:  Molina  y  Velasco  seiu- 
clinao  i  que  la  donación  de  las  arras  no  se  refiere  á  ninguna  causa .  sloo  que  pro- 
vienen de  la  libre  TOluolad  de!  que  Iss  dá,  por  lo  que  son  una  donación  remunera- 
toria.—4.  Direrencia  entre  las  arras  y  la  donación  propler  nupíiai,  aunque  esta  no 
se  halla  en  uso  ea  Espafla.— S,  DiUcitltad  sobre  si  las  arras  se  pueden  cunetituir  y 
aumentar  durante  el  matrimonio :  opinioo  de  Suarez  por  la  aBrmativa,  equiparándo- 
las A  ¡a  donación  propler  nuptia»:  opinión  de  Gregorio  l^pez  sobre  que  esto  se  ha 
de  entender  cuando  Us  arras  se  reputen  por  donación  remuneratoria. — S.  De  esta 
dlllcullad  se  libertan  los  autores  que eoostiluyeo  la  naturaleza  de  las  arrasen  quese 
den  por  alguna  de  las  causaü  espresadas.— 7.  Opinión  de  Suarez  sobre  que  es  válida 
la  conslitrcion  de  las  arras  después  de  contraído  el  matrimonio  Si  la  muger  sobrevi- 
ve al  marido:  observación  de  Molina  contra  esta  opinión.— S.  Duda  sobre  Si  podrí 
renunciarse  la  pre.sente  ley  interviniendo  juramento  para  el  efecto  de  dar  en  arras 
mas  de  la  décima  parle:  opinión  del  seílor  Llumas  por  ia  negativa,  por  las  razones 
que  se  espolien:  razón  que  alega  Covarrubias.— I,  Se  eiamina  la  razón  de  Covarru- 
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biu:  nueva  rizoa  de  este  autor. — 10.  Razón  que  alega  Ma(Íeazo,~11.  A  la  opinioo 
de  que  DO  puede  renunciarse  <1¡cha  ley  aunque  intervenga  juramento,  parece  úpo~ 
nerse  un»  ley  recopilada  de  cuyas  palabras  se  intlereque  en  el  contrato  de  las  arras 
nu  prohibe  la  ley  que  intervenga  juramenlo. — ii.  Se  satisface  á  esta  díQcultad  di- 
ciendo que  la  ley  recopilada  habla  del  contrato  de  las  arras  como  vilido  y  subsie- 
tenle ,  y  U  causa  de  espresar  este  contrato  fue  porque  en  la  promesa  de  arras  io- 
terTJene  uua  enageuacion  perpetua, y  «n  estas  permite  la  ley  real  que  ¡alervenga  ju- 
ramento ,  mas  gíQ  que  pueda  servir  el  juramento  para  conOrinar  la  promesa  de  las  ar- 
ras que  eaccda  de  la  décima  parle  de  los  bienes  del  marido,  según  opinan  Acevedo, 
Gutiérrez  y  Molina.— 1 3.  En  virtud  de  la  facultad  que  la  ley  les  concede  S  los  pariec- 
les,  estos  tieoen  un  verdadero  derecho  para  reclamar  la  parte  de  las  arras  que  es- 
cede  de  la  tasa  de  )a  ley.— U.  Igual  replica  debe  hacerse  i  la  nota  que  pene  Gó- 
mez Cornejo  al  Gómez  en  la  presente  ley,  saguo  se  espresa.— la.  Aun  ateudidaa  las 
leyes  de  Partida  las  arras  no  son  lo  mismo  que  la  donación  propter  nupHas .  como  se 
convence  de  las  resoluciones  que  sa  esponen.— 16.  Diferencia  que  reconoce  Palacios 
Ruvlos  haber  entre  la  donación  propter  napíioí  y  las  arras,  no  obstante  afirmar  que 
aquellas  se  llaman  en  Espada  arras.- 17.  El  escribano  que  autoriza  la  renuncia  y  á 
quien  impone  la  ley  la  pena  de  falsario  si  usa  de  su  oUuio,  no  incurre  en  ella  hasta 
que  profiera  el  juez  su  sentencia.- Ñola.  La  pena  de  falsario  que  Impone  la  ley.  debe 
aplicarse  con  arreglo  á  la  penalidad  adoptada  por  el  nuevo  Cúdigo  penal  de  48t8 
y  DO  i  las  leyes  que  regían  al  tiempo  de  darse  esta  ley. 


1 .  Dispone  la  présenle  ley  qae  no  ^e  pueda  reDuaciar  la  del  Fuero,  que 
ordena  que  e)  raaridono  pueda  dar  eo  arras  á  su  niuger  mas  ile  la  décima 
parte  de  sus  bienes,  y  que  si  se  renunciare  dicha  ley  do  valga  la  reiiuacía, 
y  queel  escribaao  que  diere  fe  de  algún  coolrato  en  que  interviniere  la 
espresada  renuncia  quede  privado  de  su  oficio,  é  incurra  en  la  pena  de  lal- 
sorío  si  usare  de  él. 

3.  Las  arras  por  derecho  común  era  lo  que  »edal>a  en  señal  y  seguridad 
del  matrimoDio  Tuturo  entre  lus  esposos,  deforma  que  venian  á  ser  una  es- 
pecie de  prenda  como  la  que  interviene  en  los  coiilratos,  ley  3,  C.  despont 
et  arr.,  lej  ( ,  Ululo  1 1  ,  Partida  i,  Covarrubias  de  matrimonio ,  Partida  2, 
cap.  3 ,  párrafo  7,  aümero  8,  y  Antonio  Gómez  en  la  ley  50  de  Toro  núme- 
ro 13,  y  Molina  jusHlia  etiure,  iract.  3  ,  disput.  431  ,  número  1. 

3.  Por  derecho  real  de  España ,  Tuodado  en  U  presente  ley,  arras  se 
llama  y  son  la  donación  ó  la  promesa  que  el  hombre  da  ó  hace  ¿U  ntujteran- 
tes  ó  después,  en  remuoerac:ion  de  la  dote,  de  su  nobleza  ú  de  su  honestidad. 
Antonio  Gómez  en  el  legar  citado,  número  12,  Covarrubias  en  el  lugar 
citado ,  nlimero  U ,  y  Molina  ,-d¡sput.  i31  ,  número  2 ,  y  Malienzo  en  la 
rúbrica,  tft.  2,  cuestiona,  número  6.  Esia definición  de  las  arrns,  aunque 
espresamente  no  se  encuentra  en  las  palabras  de  la  ley  de  Toro,  se  infiere 
bastantemente  de  la  ley  del  Fuero  tteal ,  á  quien  se  refiere  la  ley  presente, 
conviniendo  los  tres  autores  citados  subslancialmeole  en  ella ,  pues  úa  em- 
bargo que  Molina  siguiendo  á  Alvaro  Velaao  se  inclina  á  que  la  donación 
de  las  arras  no  se  refiere  á  ninguna  causa,  sino  que  provienen  déla  li- 
bre voluntad  del  que  las  da,  y  por  eso  dice  que  en  la  defiaic¡(>n  que  les  (fió 
no  expresó  causa  alguna,  como  en  el  número  9 ,  se  inclina  ti  que  las  arras 
sonnnadonacion  remuneratoria,  y  que  en  España  no  se  repulan  por  do- 
nación gratuita  sino  que  se  pacta  acerca  de  ellas  como  de  un  contrato 
oneroso,  viene  implfcitamente  i  confesar  que  las  arras  se  dan  ^réit)uS&'! 
ración  de  alguna  de  las  cualidades  espresadas  en  su  definic/9n.     -^    ;.^\- : 

4.  Gomo  las  arras  se  hacendé  la  muger,  consumado  que  s^cl  ToatrímoS  : 
Bín,  ley  i ,  tft.  9,  libro  3  del  Fuero  Beal,  de  forma  que  pueáe  disponer  de 
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ellas  libremente  no  tenieD<:o  hijos,  ley  3,  tit.  3,  Nb.  10  de  la  NoTÍsim&, 
se  (leJuce  que  las  arras  en  el  dia  según  estas  leyes  do  son  lo  mismo  que  la 
donación  propter  imptius,  sin  embargo  de  que  Rodrigo  Suarez  y  Palacios 
Ruvios,  fundados  en  la  ley  i ,  IJt.  1 1 ,  Partida  4 ,  pretenden  son  una  misma 
cosa,  pues  ademas  deque  en  España  no  estlya  en  uso  la  donación /irojDíer 
nuptias,  como  lo  afirma  Molina  en  el  Iii-^ar  citado,  número  4,  Antonio  Gó- 
mez en  esta  ley ,  ndmero  1 1 ,  y  otros,  se  direrencían  notablemente  en  que 
el  dominio  de  la  donación  propler  nupiias  ¿ra  de  la  muger  durante  el  ma- 
trimonio, y  disuelto  esle  volvía  al  marido  ó  á  sus  berederos.  Las  arras  al 
contrario  todo  el  tiempo  del  matrimonio  permanecían  en  el  dominio  del 
marido,  y  disuelto  esle  debían  satisfacerse  á  la  muger  ti  á  sus  berederos. 
Molina,  loco  ciiato. 

5.  De  aquí  resalta  la  di6cultad  de  si  las  arras  se  pueden  constituir  y 
aumentar  conelaule  matrimonio,  por  que  las  arrasen  realidad  son  una 
donación  verdadera ,  en  virtud  de  la  cual  la  muger  adquiere  un  derecho 
permanente  y  perpetuo  á  la  cosa  prometida,  paraquedisuelloet  malrimcnio 
se  haga  suya  ¿  de  sus  herederos ,  y  las  donaciones  que  se  hacen  entre  ma- 
rido y  muger  íon  inválidas  si  do  se  confirman  con  la  muerte  del  donante, 
precediendo  la  tradición.  Haciéndose  cargo  Gregorio  López  en  la  ley  I ,  ti- 
tulo II,  Partida  i,  glosa  I,  de  esta  dificultad,  apartándose  del  dictamen  de 
Rodrigo  Suarez,  que  opinaqua  las  arras  por  ser  lo  mismo  que  la  donación 
;)rop(«rnu;)ítaj  se  pueden  aumentar  y  ccnsliliiir  costante  matrimonio,  dice 
que  la  opinión  afirmativa  se  ha  de  entender  cuando  la  donación  de  arras  lo 
haya  bechoel  marido  en  remuneración  de  la  nobleza  de  su  muger,  de  sn 
gran  dote  ó  de  otra  cansa.  Con  lo  que  viene  á  conTesar  que  solo  en  el  caso 
de  que  las  arras  se  reputen  por  donación  remuneratoria  podrán  constituirse 
y  aumentarse  costante  matrimonio. 

6.  De  esta  dilicnltad  selibertan  los  autores  qne  constituyen  la  naturaleza 
de  las  arras  en  que  se  den  y  constituyan  por  alguna  de  las  causas  espre- 
sadas, como  son  todos  aquellos  que  se  han  citado  cuando  se  tratd  de  su 
definición. 

7.  Pretende  Rodrigo  Suarez  en  la  ley  I ,  tit.  3,  líb.  3  del  Fuero  Real, 
qne  sin  el  menor  escrúpulo  se  ha  de  decir  que  es  válida  la  constitución 
de  tas  arras  después  de  conlraido  el  matrimonio ,  en  el  caso  qne  la  muger 
sobreviva  al  marido,  y  se  funda  para  esto  en  que  {ror  la  muerte  del  ma- 
rido se  confirma  la  donación,  aunque  no  fuera  válida  al  principio  ,  como 
consta  de  lodo  el  tit.  del  C,  y  ff.  donat.  inter  vir,.  el  uxor.  Pero  como  jniciosa- 
menle  observa  Molina,  dií-putacion  citada ,  número  6  ,  no  tuvo  presente 
Snarcz  que  las  arras  no  se  entregan  á  la  muger  en  vida  del  marido,  y  para 
qne  la  donación  entre  marido  y  ntugcr  se  conñrrae  con  la  muerte  del  do- 
nants  es  necesario  que  baya  precedido  la  tradición;  leg.  Papinianus  ff.  de 
daji.  inler  iñrum  el  uxorem. 

8.  Como  la  presente  ley  prohibe  espresamente  el  que  se  la  pneda.re- 
nnnciar  para  efecto  de  dar  en  arras  mas  de  la  décima  parte,  suscitan  bs 
autores  la  duda  si  interviniendo  juramento  será  válida  dicha  renuncia.  Se 
dividen  en  este  punto,  como  regularmente  sucede  en  otros,  y  eligiendo 
Ir  sentencia  que  me  parece  mas  conforme ,  digo  que  el  juramento  en  este 
caso  no  confirmarla  la  renuncia  de  la  disposición  de  la  ley.  La  ley  38, 
tft,  1 1  ,  Partida  3  ,  dice  asi:  «otro  si  decimos,  que  lodo  pleito  que  es  fecho 
contra  nuestra  ley ...,  que  no  debe  ser  guardado ,  maguer  pena  ó  jura- 
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mentó  Tuere  puesto  en  él ;  ra«i  lo  siente  Cov arrubias  citando  4  otros  ea  la 
parle  S  ,  de  la  Recopilación  ,  quamvis  paclum .  párrafo  3,  otlmero  1 5,  y 
Matlenzs  &i  la  ley  i  ,  título  3  ,  lib,  5.  de  la  Recopilación,  glosa  3  ,  nú- 
mero 6  y  siguientes.  Dos  son  las  razones  en  que  se  funda  Covarrubias 
en  el  lugar  citado;  la  primera  se  reduce  í  lo  que  ha  dicho  en  el  párrafo 
aaiecedente,  número  18,  v.  caeterum,  de  que  no  se  puede  conSrmarcon 
juramento  un  contrato  probibido  por  derecho  civil,  principalmente  por 
utilidad  privada ,  siempre  que  ella  prohiba ,  no  solamente  c)  contrato ,  sino 
lambien  el  juramento ,  y  á  mas  anule  el  contrato  aun  interviniendo  jura- 
mento, como  añrma  lo  dispone  asi  la  ley  1 ,  tit.  de  las  arras  ,  lib.  '¿  del 
Fuero  Juzgo. 

9.  Para  que  esta  razón  de  Covarrubias  tiiriera  toda  la  eticada  corres- 
pondiente, debería  acreditar  qne  la  ley  del  Fuero  Juzgo  estaba  en  obser- 
vancia por  las  leyes  de  la  Hecopila^ion;pero  como  la  presente  ley  única- 
mente renueva  la  ley  del  Fuero  Real,  que  no  prohibe  intervenida  Jaramento 
en  la  renuncia  que  se  hafta  de  la  misma  ley  del  Fuero  Real ,  nn  parece 
adaptable  la  dotrína  de  Covarrubias  á  la  disposición  de  la  ley  del  Fumo 
Real  renovada  por  lade  Toro.  Lo  que  dio  motivo  á  Molina  dejust.jure.  ditp. 
431,  número  1 6,  ¿creer  que  Covarrubias  atribuia  k  la  ley  del  Fuero 
Real  la  disposición  que  refiere  de  U  del  Fuero  Juzgo,  y  asi  dice  que  éloo 
encuentra  tal  disposición  en  la  ley  del  Fuero  Real ,  por  la  cual  úcicamente 
se  anula  el  osceso  que  diere  de  mas  de  la  décima  parte ,  6  el  pacto  de  dar 
mas.  La  segunda  razón  se  funda  en  que  la  prohibición  de  la  ley  que  aaola 
el  contrato  se  dirige ,  no  en  utilidad  del  que  promete  las  arras ,  sino  de 
sus  consanguíneos,  á  quienes  la  ley  les  concede  el  derecho  d?  repetiré!  es- 
ceso de  la  décima  parte ,  y  el  juramento  oo  puede  confirmar  un  contrato 
con  perjmcio  de  tercero ,  según  la  decisión  del  capítulo  canúníco  cum  con- 
lingoí  de  jure  jurarufo. 

10.  Aesta  razón  de  Covarrubias  puede  añadirse  en  confirmación  de  m 
sentencia  una  de  las  que  trae  Matienzoenel  lugar  citado,  número  46, 
negando  qne  la  disposición  de  la  ley  del  Fuero  Real  se  dirija  principalmente 
i  la  utilidad  privada,  parque  á  ser  asi  no  probibirja  la  ley  que  se  pudiese 
renunciar  de  su  disposición,  lo  que  sin  dada  concederla  si  tratara  del  derecho 
privado,  pudiendo  cada  uno  renunciar  del  derecho  introducido  en  su  favor 
leg.  signis  in  contcrib.,  G.  de  paciis,  de  que  se  ve  que  la  ley  habla  del  dere- 
cho público  que  oo  se  puede  renunciar  por  los  pactos  de  los  particulares 
leg.jui  pubiicvm ,  IT.  de  paclii,  y  siendo  asi  no  puede  el  juramento  confir- 
mar nn  contrato  prc^ibido  en  favor  del  público ,  como  lo  sienta  Covarrubias 
en  el  lugar  citado,  parte  2.',  párrafo  1 ,  número  1  y  2  ,  siguiendo  ¿  Bar- 
tolo, pues  á  la  verdad  si  como  observa^  Covarrubias  y  Maticozo,  el  jura- 
moito  no  pnede  confirmar  nn  contrato  con  perjuicio  de  tercero ,  mucho 
menos  lo  cooñrmará  con  perjuicio  de  la  república  y  bien  público. 

1 1 .  Contra  la  opinión  que  seguimos  de  que  la  ley  del  Fuero  Real  no  se 
puede  renunciar  aunque  intervenga  juramento ,  parece  oponerse  la  ley  7, 
tlt.  1,  lib.  10  de  la  Novísima,  declarando  los  señores  Reyes  católicos  la 
ley  H  del  mismo  título,  en  que  babiui  prohibido  que  los  legos  se  sometie- 
sen ¿  la  jurisdicción  eclesiástica ,  y  que  se  obligasen  con  juramento  sobre 
cosas  profanas,  expresaron  qne  su  ánimo  no  había  sido  de  qnilar  el  jura- 
mento en  los  oOBtratoe  qne  para  su  validación  se  requeria ,  y  asimismo  que 
no  iateifioiese  en  los  compromisos  y  contratos  de  dotes  y  arras:;:»  y  qne- 
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remos  que  quede  libertad  i  los  cODtrayeates  qae  en  tales  contratos  poedan 
jurar».  De  cuyas  palabras  se  convence  que  en  el  contrato  de  las  arras  no 
prohibe  la  ley  que  iulervenga  juramento ,  ya  sea  que  se  considere  como  no 
contrato ,  para  cuya  validación  se  requiere  el  jnraniento  6  como  un  coQlnt- 
to  válido  y  subsistente  por  su  naturaleza. 

1 2.  Para  saiísracer  esta  dificultad  se  ha  de  decir  que  la  ley  real  habla 
del  cúDlratode  las  arras  como  Tálido  y  subsistente,  pues  de  otro  modo  hu- 
biera sido  ocioso  hacer  espresa  mención  de  él  habiendo  manifestado  no  in- 
tentaba prohibir  el  juramento  en  los  contratos  que  lo  necesitaban  para  su 
validación,  como  observa  Acevedo  en  dicha  ley  12,  Ut.  )  ,  lib.  i  de  la 
Becopilacion ,  por  lo  que  opina  el  mismo  Acevedo  que  la  causa  de  espre- 
sar el  contrato  de  las  arras  fue  porque  en  la  promesa  de  eslas  interviene 
una  enajenación  perpetua,  y  en  los  contratos  en  que  interviene  enagena- 
cion  perpetua  permite  la  ley  real  se  inter|)O0ga  juramento ,  sin  que  en 
manera  aigana  pueda  servir  et  juramento  para  confirmar  la  promesa  de  las 
arras  que  esceda  de  la  décima  parte  de  los  bienes  Uol  marido ,  según  Ace  - 
vedo  citando  á  Gutiérrez.  Del  mismo  ssnlir  es  Molina  en  el  lugar  citado, 
Diimero  16  ,  en  cuanto  á  que  la  ley  7 ,  tit.  1  ,  1Íb.  10  de  la  Novísima, 
que  permite  el  juramento  en  la  promesa  de  las  arras,  se  ha  de  entender 
en  el  caso  que  estas  no  escedan  los  límites  prescriplos  por  la  ley. 

13.  En  et  mismo  lu;;ar  para  libertarse  Molina  <Ie  la  dificultad  que  re- 
salla de  admitir  el  juramento  como  conürmatorio  de  un  contrato  en  que 
media  perjuicio  de  tercero ,  pretende  que  la  facuítüd  que  concede  la  ley 
é.  los  parientes  para  que  puedan  repetir  el  esceso  no  impide  que  la  dispo- 
sición de  la  ley  principalmente  mire  y  se  dirija  al  bjneücio  del  que  prome- 
tió las  arras ,  aunque  para  que  la  ley  tuviera  mayor  observancia  les  coa- 
cede la  repetición  á  los  mas  próximos  parientes;  pero  sin  detenernos  á  in- 
dagar el  fin  que  pudo  tener  el  legislador ,  lo  que  no  admite  duda  es  que 
en  virtud  de  la  facullad  que  les  concede  la  ley ,  los  parientes  tienen  un 
verdadero  derecho  para  reclamar  y  repetir  la  parte  de  las  arras  que  es- 
ceda  la  lasa  de  la  ley ,  y  querer  que  el  juramento  revalide  y  confirme  este 
contrato  es  pretender  privar  á  los  parientes  de  su  derecho ,  y  de  consiguien- 
te que  sea  válido  y  obligatorio  el  juramento  con  perjuicio  de  tercero  con- 
tra la  disposición  del  capitulo  cum  contingat  de  jure  jurando. 

I  i.  La  misma  réplica  debe  hacerse  á  la  nota  que  pune  Diego  Gómez 
Cornejo  al  Gómez  en  la  presente  l(;y  ,  número  (3,  letra  B,  pues  el  qne  la 
ley  del  Fuero  Juzgo  y  Real  no  concedan  á  los  parientes  el  esceso  que  laarra 
tenfía  de  la  décima,  esto  nc  impide  que  sí  el  juramento  confirmara  la  do- 
nación ,  fuera  cierto  el  decir  que  se  privaba  en  virtud  de  él  k  los  parientes 
del  derecho  que  la  ley  les  otorgaba,.pue8.el  que  ellos  no  adquieran  el  es- 
ceso (caso  que  sea  este  el  sentido  |de  la  ley,  de  que  por  ahora  prescindo) 
solo  prueba  que  en  el  caso  presente  no  teodrian  tanto  derecho  como  en  el 
contrario,  y  el  que  el  juramento  no  obligue  con  perjuicio  de  tercero  igual- 
mente rige  en  el  menos  derecho  habiente  que  en  el  mas. 

15.  Aun  atendidas  las  leyes  ile  Partida  las  arras  no  son  lo  mismo  que 
la  donación  propler  nuptias ,  como  se  convence  por  las  resoluciones  siguien- 
tes:  por  la  fórmula  de  la  escritura  de  otorgamiento  de  arras  que  trac  la 
ley  87, tit.  1S,  Partida  3,  las  concede  el  marido  á  la  muger  para  que  ella 
y  sus  hijos  comunes  puedan  tenerlas  y  hacer  de  ellas  lo  que  quisieren  como 
de  bienes  propios ,  y  promete  no  venir  contra  esta  donación  en  manera  al- 
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gana  por  sf  ni  por  otro.  Por  la  ley  7 ,  tít,  11,  Partida  i  se  prohibe  al  ma- 
rido que  durante  el  malrimoaio  de  la  dote  y  donaciou  que  dio  á  su  muger 
DO  pueda  disponer,  y  da  esta  razón,  porque  si  se  disuelve  el  malrimocio 
quede  á  cada  uno  libre  lo  suyo  para  hacer  de  ello  lo  qne  quisiere ,  y  lo 
mismo  ordena  la  ley  23  del  mismo  titulo,  al  fin  ,  cuya  disposición  no  pa~ 
rece  compatible  con  el  dominio  y  libre  disposición  de  las  arras  que  la 
ley  87  cit=ida  concede  á  ta  muger.  La  ley  <  y  23 ,  Ift.  { I  ,  Partida  i, 
quiere  que  los  mismos  pactos  y  condiciones  que  se  ponen  en  la  dote  se  ea- 
tíendaa  puestos  en  las  arras ,  lo  que  no  puede  concillarse  con  tas  fórmu- 
las de  las  escrituras  de  dote  y  de  arras  que  se  reGcreu  en  las  leyes  86  y 
87,  tft.  18,  Partida  3.  Esta  última  ley  en  su  cláusula  ftnal  denota  que  la 
escritura  que  en  ella  se  espresa  no  era  conforme  al  derecho  común ,  por 
el  que  los  pactos  hechos  acerca  de  tas  arras  habían  de  ser  conformes  & 
los  de  la  escritura  de  dote,  de  ta  cual  se  debe  entender  la  palabra  (fona- 
ción deque  usa  la  ley,  pues  entender  por  donación  la  de  las  arras,  como 
lo  pretende  Gregorio  López  eo  la  glosa  3  de  la  misma  ley,  es  atribuirle 
un  sentido  del  todo  absurdo,  cual  sería  que  los  mismos  pactos  que  se 
pongan  en  la  carta  de  las  arras  se  han  de  poner  ea  la  donación  de  las 
mismas  arras,  y  s3  ve  por  esta  ley  que  según  fuero  de  Rspaña  eran  di- 
ferentes los  pactos  que  se  ponían  en  las  arras  de  los  de  la  dote,  lo  que 
también  se  contradice  con  lo  que  afirma  la  ley  1  y  23  citadas  del  titu- 
lo H ,  Partida  4 ,  especialmenie  cuando  se  ha  pactado  sobre  la  dote  y  se 
ha  omitido  el  pactar  sobre  las  arras  ó  donación. 

16.  Pdlarios  Ruvios,  sin  embargo  de  que  en  el  párrafo  12,  nd>ricae 
de  donatiomibus  int.  v.et  ux.,  afirma  siguiendo  la  ley  I,  titulo  II,  Parti- 
da 4 ,  que  la  donación  propter  nuptiis  por  costumbre  de  este  reino  se  lla- 
ma arras,  reconoce  en  el  párrafo  ^7  que  la  donación  propter  nuplias,  di- 
snclto  el  matrimonio,  pasa  al  marido,  asi  con:o  la  dote  ú  la  muger,  pero 
qne  las  arras  inmediatamente  se  tiacen  de  la  muger,  y  puede  disponer  li- 
bremente do  ellas  no  teniendo  hijos,  de  que  se  convence  que  hasta  los  que 
quieren  suponer  la  identidad  de  las  arras  y  donación  propter  nuptias  se 
ven  precisado.»  á  señalar  y  confesar  la  diferencia  de  una  y  otra. 

17.  La  última  parte  de  la  ley  que  priva  de  oficio  al  escribano  que  auto- 
riza la  renuncia ,  y  le  impone  la  pena  de  falsario  si  i:sare  de  él,  pide  exa- 
minar sien  la  dicha  pena  se  incurre  antes  de  la  semencia  i!el  juez,  y  se  ha 
de  decir  que  no  incurre  en  dicha  pena  basta  que  profiera  el  juez  su  sen- 
tencia,yes  la  razón  porque  aunqne  la  espresada  pena  sea  de  aquellas  que 
no  necesitan  ni  requieren  la  acción  del  delincuente  para  su  ejecución, 
como  nuestra  ley  no  la  impone  í;>so /ocio  ni  con  otra  espresion  equivalente, 
se  hace  precisa  la  sentencia  del  juez  para  incurrir  en  ella ,  y  lo  mismo 
para  incurrir  en  la  de  falsario  si  hubiere  usado  de)  oficio.  Véase  lo  que 
se  dice  á  este  propósito  en  la  ley  77  al  tiu  (1 ). 

(I)  La  pena  de  falsario  á  que  so  refiere  la  ley  al  imponerla  ni  escribano  que  habien- 
do autorizado  la  renuncia  ilo  la  preneole  ley  de  Toro .  para  el  efecto  de  dar  «n  arras 
iua&  do  la  detima  parte  de  los  bienes  del  marido,  hiciese  uso  de  su  rlicio  posterior- 
■nente,  no  tiny  duda  que  era  ta  que  ei-tabieciaa  las  leyes  vigenies  al  tiempo  de  darse 
dicha  ley  do  Toro,  pero  habiendo  eslablecido  nuevas  penas  para  lodos  los  delilus 
el  Cúdigo  penfl  de  *H(S,  derugAndose  todas  h\e  aoliguas  leyes  penales  por  baberEe 
creído  conveniente  [cfoini.''.r  la  antigua  penalidad  considerada  en  general  como  sobra- 
do  dura  y  desproporrinniiln  á  los  delitos  á  que  se  aplicaba .  no  hay  duda  alguna  que 
ea  los  casos  en  que  haya  que  aplicar  la  pena  de  falsario,  doberá  aplicarse  ta  que  la- 
pone  el  Cddigo  penal  de  184B. 
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Uy  SI  de  Toro;  es  U  S.",  Ift.  I.*,  lib.  5."  de  la  Recopüícion, y  la  1",  til.  >.MIb.  iOdo 

h  Novísima. 
Los  beredoros  de  U  mager  bayan  tas  arras  y  no  el  marido  ea  defecto  de  hijos. 


Si  la  mager  no  oviere  fijo  del  matrimonio  en  qne  interriniere  pro- 
mission  de  arras ,  é  no  dispone  espresamenle  de  las  dichas  arras ;  qae  las 
haya  el  heredero,  ó  herederos  della,  é  no  el  marido,  ora  la  mugerfaga 
l^tamcnto ,  ó  no. 


COMENTARIO  A  U  LEY  51   DB  TORa 


Pírrafo  1.  Resúmeo  de  la  ley.— 1.  Se  disttngaeo  tres  casos  para  sal>er  la  facnlta'd  qee 

compele  i  la  muger  para  disponer  de  las  arras.— s.  Disposiciones  del  derecho  ciril 
en  ei  priner  caso,  esto  es .  cuando  la  muger  lia  pasado  á  segundas  nupcias.— 4.  Dis- 
posiciones del  mii^^io  eo  el  segundo  caso,  esto  es.  cuando  muere  viuda  del  primer 
marido.— 9.  ídem  eo  el  bercero,  cuando  mueie  sobreviviendo  su  primer  marido.- 
e.  Por  derecho  real,  en  ei  primer  caso  ealí  obligada  ia  muger  í  reservarlas  6  los 
hijos  doi  primer  matrimonio  pur  iguales  psrtes ,  por  lo  que  no  puede  mejorar  en  ellss 
A  ninguno  de  ios  hijos,  según  opinan  Suarez  y  Molina. — 7.  Opinión  de  Alvaro  Velas- 
co  vbve  que  la  muger,  aunque  pasa  i  segundas  nupcias,  puede  disponer  libremente 
lie  las  arras  como  de  sus  bienes  propios,  fundando  mayoraigo  del  tercio  á  favor  de 
sus  hijos,  y  del  quinto  á  favor  de  un  estrado,  por  toa  fundamentos  queso  espinen,  y 
i  que  se  adhiere  Molina:  ss  rebaten  dichos  fundamentos,- S.  Acevedo,  satisfaciendo 
al  fundamento  de  que  las  arras  se  adquieren  titulo  oneroso,  dice,  que  aunque  se 
hayan  prometido  por  remuneración  se  dan  por  causa  de  donación. — 9.  Tello  Fernan- 
dez, deiipues  de  referir  la  ojiinion  de  Suarez,  dice,  que  se  aparta  de  ella  lindado  ea 
-que no  hay  ley  que  la  apoye:  se  opone  á  esto  la  ley  de  Partida  que  dice  que  ti  la 
viuda  casare  con  otro,  las  arras  y  donaciones  que  le  hubiese  becho  el  marido,  qiie~ 
den  i  los  hijos  del  primer  matrimonio.- 10,  Igual  disposición  se  halla  en  la  presente 
ley  do  Toro,  cuya  disposición  se  espooe,  y  de  la  que  se  inflerc  que  la  ley  limita  la 
■faculiaddo  la  muger  para  disponer  de  las  arras  el  casode  que  tenga  hijos. — <1.  O  an- 
tes de  la  formación  de  la  presente  ley  de  Toro,  podia  la  muger  disponer  libremente 
de  las  arras  teniendo  hijos  uno:  ai  lo  primero,  ao  bay  ley  posterior  derogatoria;  ri 
lo  eegimdo  no  podrá  disponer  de  las  arras  después  de  eata  ley,  pues  eo  eUa  (oto  te 


oyGoot^Ic 


A  LA  LBT  CnCDEnTA  T  DITA  DB  TORO.  34*7 

dl^KiDe  para  el  caso  de  que  no  Ceng*  hijos ,  dejando  en  vigor  para  cuando  los  tenga 
las  auteriores  dl^osiciüoes,  según  se  espone.— 1g.  Opinión  de  Suarez  en  el  seguoiio 
caxi,  sobre  que  la  mugar  pueJe  disponer  libremente  de  la  cuarta  parte  de  las  arras 
reservando  i  los  hijos  las  tfes  reslsnles,  fundado  en  una  ley  del  Fuero  Real;  limili]- 
CLon  de  esta  opinión  al  caso  que  so  espresa.— 13.  Oplnion'de  Molina  contra  la  de  Sua- 
roi.  fuadado  en  que  las  leyes  que  ctu  solo  hablan  del  caso  en  que  la  nuger  haya 
pasado  á  sf^und  is  nupcias ,  mas  no  de  cuando  permanece  viuda ,  por  lo  que  la  ley 
del  Fuero  se  ha  de  entender  según  el  derecho  comuD ,  que  soto  habla  de  cuando  la 
muger  se  casa  segunda  vez.  ñ  si  habla  de!  caso  en  que  permanece  viuda,  no  se  debe 
admitir  porque  no  se  he  observado  en  ta  práctica.— <t.  El  djctAmen  de  Molina  ee 
haíla  destiluiia  de  fundamento  legal ,  porque  espresamente  te  dtsjxine  en  el  dere- 
cho común  que  la  cnuger  que  permanece  viuda  y  tiene  hijos,  reserve  la  propiedad 
de  los  bienes  adquiridos  por  parte  de!  matido  á  ios  hijos  como  si  hubiera  pasado  á 
segundas  nupcias,  y  por  las  demás  dtf  posiciuncs  que  so  ejponen.— 15  y  tB.Si  la  mu- 
gar tuviera  la  Tacullad  que  prelen^le  Molina  de  diiiponer  de  las  arras  teniendo  hijos, 
no  baria  ta  presante  ley  de  Toro  la  limitación  que  se  infiere  de  sus  palabras,  ii  la 
muger  no  miiere  fijoi,  úao  que  hablarla  con  claridBd..y  CEptclflcacion  como  lo  haco 
en  la  ley  U,— 17.  £□  el  tercer  caso  es  donde  corrige  la  preStnte  ley  la  disposición 
de  la  de  Toro  en  cuanto  ordena  que  si  muere  la  muger  sin  manda  no  teniendo  hijos, 
perciba  el  marido  las  arras  ó  sus  herederos,  y  manda  que  en  la!  caso  la  perciba  el 
heredero  de  la  raager  haga  ó  no  (estamento,  de  cuyas  últimas  palabras  se  inllere 
que  no  basta  que  la  muger  haga  testamento  para  privar  de  tas  arras  á  sus  legítimos 
herederas,  si  no  que  A  mas  quiere  ta  ley  que  espresamente  disponga  de  ellas :  no 
hay  duda  que  asi  la  ley  del  Kuero  como  la  presente  hablan  del  caeo  en  que  el  marido 
sobrerive  i  la  mnger,  por  tas  consideraciones  que  se  esponen. 


i .  DLipooe  la  presente  ley  que  si  la  moger  no  tuviere  hijos  del  matri- 
sioaio  en  que  intervino  promesa  de  arras ,  y  no  dispone  espresamenle  de 
ellas,  las  bagan  suyas  los  herederos  de  ella,  y  no  el  marido ,  hfga  ó  no 
¡estamento  la  muger. 

S.  Varían  muuho  nueslros  autores  nacionales  acerrA  de  la  facullad 
que  compete  á  la  muger  en  virtud  de  la  presente  ley  para  disponer  de  las 
arras ,  y  para  la  mayor  claridad  en  esta  materia  se  hace  preci»  distingutr 
tres  casos.  El  primero  cuando  la  mnger  ha  pasado  ft  segundas  nupcias. 
El  segeado  cuando  muere  Tinda  del  primer  marido ,  y  el  If  roeru  cuando 
muere  sobreviTÍt>ndo  su  primer  marido.  £n  cada  uno  de  estos  casoí  se  ha 
de  tener  presente  otra  disttacioD ,  y  es  sí  tiene  ó  no  hijos  del  primer  ma- 
Iriraouio. 

3.  En  el  primer  caso  por  derecho  civil  teniendo  hijos  perdía  la  muger 
la  propiedad  de  todos  los  bienes  que  hahia  xdqutrido  de  sn  marido  por  titulo 
lucrativo.y  estaba  obligada  á  disponer  de  dichos  bienes  en  favor  de  todos  los 
hijos  6  de  anode  ellos,  reservando  á los  demás  la  legítima,  quedándose  ella 
con  el  usufructo  por  lodo  el  tiempo  de  su  vida ,  leg.  3 ,  C.  de  secundis  nup- 
tiis,  Pareciéndole  á  Justiniano  exorbitante  la  facultad  que  por  esta  ley  se  le 
concedía  á  la  muger  de  que  á  su  arbitrio  pudiese  disponer  á  favor  de  uno  de 
los  hijos,  la  moderó  por  la  novela  3,  C.  1 ,  porla  2Í!,  C  23,  y  por  la  au- 
(éntiea  lucrum ,  A.  í. ,  mandando  que  dichos  bienes  se  repartiesen  entre  todos 
los  hijos  por  iguales  partes,  queriendo  que  cuanlo  en  esta  parte  se  disponía 
acerca  de  la  muger  se  entendiese  dispuesto  para  con  el  marido,  leg.  6,  k.  t , 
y  las  dos  novelas  citadas. 

(.  En  el  segundo  caso  disponía  libremente  la  muger  de  todos  los  bienes 
ley  fi  y  6,  párrafo  último,  y  la  8,  párrafo  3,C.  A,  t.  Posteriormente  mo- 
dúo  Justiniana  esta  facultad  disponiendo  que  se  reservase  á  los  hijos  la 
propiedad  oo»o  si  lii  muger  hubiera  pasado  ú  segundas  nupcias,  novela  9S, 
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y  últimamente  mandó  qae  ademas  del  usornicto  gozase  una  parte  de  la 
propiedad  igual  á  la  de  cada  hijo ,  coma  en  premia  de  la  viudedad  ,  nove- 
la í  27  y  la  auténtica  si  tanien,C.  h.t. 

5.  Del  tercer  caso  parece  ocioso  tratar ,  por  ser  constante  que  en  vida  del 
mando  no  adquiere  la  inuger  ni  en  cuanto  al  usurrocto  ui  propiedad  nada 
de  lo  que  le  proviene  de  este  tíddo  lucrativo. 

6.  Esto  supuesto ,  conlrayéndooos  meraraenle  á  las  arras  en  el  signiG- 
cadode  nuestras  leyes  reales,  se-ha  de  decir  que  en  el  primer  caso  eslá  obli- 
gada la  DCüger  á  i-eservarlas  á  los  hijos  del  primer  matrimonio  por  ígoales 
partes,  según  hemosdicho  disponcel  derecho  común,  que  en  esta  parte  no 
se  halla  derogado  por  el  r^al ,  y  asi  dice  Rodrigo  Suarez,  til.  de  las  arras, 
Dilmero?©,  que  la  muí«r  no  puede  mejorar  en  ellas  á  ninguno  de  los  hijos, 
en  lo  que  conviene  Molina,deprím(Kíenííw,lib.  2,  cap.  16,  número 62  es- 
tendiendo  dich'i  prohibición ,  no  solo  á  bs  mayorazgos  que  se  hacen  en  YJr> 
tnd  de  las  leyes  reales,  sino  también  4  aquellos  que  se  instituyen  por  au- 
toridad real,  número  6t. 

7.  El  P.  Molina  ,dejust.  el  jure ,  iratejlo  2 .  dispal.  431 ,  número  9,  des- 
pués de  haber  rcreridoen  el  anteceden  le  laopininndeSnarezy  Molina,  re- 
Gere  la  de  Alvaro  Vcíjsco,  quien  en  la  consulta  16,  número  6,  aCrniaquc 
la  muger,  aunque  pase  á  segundas  nupcias,  puede  disponer  libremente  de 
las  arras  como  de  sus  bienes  propios,  fundando  mayorazgo,  no  solo  del  tereio 
en  favor  de  alguno  de  sus  hijos ,  sino  del  quinto  en  favor  de  estrafio,  y  se 
funda  en  que  la  ley  fiminae  3  de  tec.  nupt. ,  y  las  auténticas  que  hacen  reen- 
cion  de  ella  solo  hablan  de  aquellos  bienec  que  adquiere  la  mnger  del  pri- 
mer marido  título  lucrativo ,  pero  no  de  aquellos  que  se  adquieren  título  one. 
roso ,  como  son  las  arras  que  se  creen  dadas  en  recompensa  de  la  dote  vir- 
ginidad ets.  A  mas  que  las  cosas  dadas  en  remuneración  no  se  entienden 
comprendidas  en  la  ley  feminae.  Esta  opinión  de  Velase©  dice  Molina  qnc  le 
parece  bastante  probable,  porque  las  arras  en  España  no  se  dan  gratnila- 
mentc ,  sino  que  se  pacta  acerca  de  ellas  á  modo  de  un  contrato  oneroso ,  de 
manera  que  la  mngt-r  no  quiere  convenir  en  !abodasi  nose  la  da  tanto  por 
razón  de  arras.  En  salisfaccioo  de  los  fundamentos  de  la  opinión  de  Alva- 
ro Velasen  y  do  Molina,  digo  que  el  que  las  arrassedenen  recompcnsade 
la  dote,  virginidad  ó  nobleza  (aunque  parece  dudar  de  esto  el  mismo  Velasco 
en  U  consulla  2,  en  donde  aítrmaque  á  ningcna  cansa  determinada  se  atri- 
buye la  promesa  de  las  arras,  según  las  leyes;  pero  por  la  práctica  y  cos- 
tumbre del  dia  se  dan  las  arras  con  el  fin  de  que  la  muger  se  halle  con  nías 
bienes  para  mantenerse  en  el  estado  de  la  viudedad)  no  impide  el  que  se 
deban  reservar  á  los  hijos,  pues  á  mas  de  que  esos  títulos  no  se  dfben  tomar 
rigorosamente  por  un  contrato  oneroso ,  eslo  se  ve  claramente  en  la  ley  52, 
que  dispone  que  la  muger ,  disuelto  el  matrimonio ,  lucre  y  gane  la  mitad  de 
la  donación  esponsalicia  por  el  ósculo,  y  el  lodo  por  la  cópula,  como  en  re- 
compensa, y  sin  embargo  tiene  que  reservar  esta  ganancia  á  los  hijos:  si 
se  quiere  decir  que  esla  donación  no  se  hace  en  recompensa ,  sino  condi- 
cionalmente,  y  que  verificada  la  condición  de  la  consumación  del  matrimo- 
nio la  adquiere  la  muger  con  la  obligación  de  reservarla  á  los  hijos,  se  re- 
plica que  lo  que  se  le  conced*!  por  el  ósculo  no  se  le  da  svb  condiüone,  y 
aunoue  después  se  consume  el  matrimonio  no  debe  la  muger  disponer  libre- 
mente do  lo  que  ganó  por  d  ósculo,  sino  reservarlo  á  Ion  hijos,  pues  seria 
preciso  decir  que  en  virtod  de  este  contrato  la  muger  ponía  precio  á  su  vir- 
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ginldad  ó  sD  nobleza,  lo  qoe  no  sería  menos  absurdo  qae  si  lo  .intentara 
ponerá  sq  hermosura,  discreción  úotra  prenda  personal,  sino  por  sn  mo- 
lÍTO  honesto  y  decoroso  con  que  el  marido  pueda  manifestar  á  su  esposa  su 
aTecto  y  estimación ,  sin  contravenir  á  las  leyes  que  justamente  prohiben  las 
donaciones  entre  marido  y  mager.  Esto  mismo  persuade  la  limitación  que 
pone  la  ley  del  Fnero  Real ,  pudiesdo  bailarse  tanta  variedad  entre  los  bie- 
nes del  marida  y  circunstancias  personales  de  la  esposa ,  sin  que  el  que  se 
pacte  en  razón  de  las  arras  pueda  constituirlas  en  la  clase  de  contrato  one- 
roso, al  modo  que  aunque  se  pacte  acerca  de  las  dotes,  como  sucede  no 
pocas  veces,  no  se  consideran  por  una  recompensa  ó  remuneración  de  las 
caalidades  del  marido. 

8.  Acevedo  en  la  presente  ley ,  salisFaciendo  al  fundamento  de  que  las 
arras  se  adquieren  tliulo  one^so,  dice  con  Castillo  en  la  ley  50  de  TorOr 
número  9,  en  la  i .'  y  3.'  concordancia,  que  aunque  las  erras  se  hayan  prome* 
tido  por  via  de  remnneracion ,  aun  entonces  se  dan  por  causa  de  donación. 

9.  Tello  Fernandez  en  la  ley  19  deToro.niimero  12,  después  de  referir 
la  opinión  deRodri^  Suarez  y  Palacios  Huvio3,eu  rúbñcs.  de  donatiombus 
inler  oirum  et  uxorem,  párrafo  37,  número  1  y  mas  espresamente  en  el 
Comentario  á  la  ley  I  i  de  Toro ,  número  1 0 ,  donde  pone  por  escepcion,  las 
arras,  de  la  doctriaa  que  establece  en  el  númeio  S ,  y  que  es  conforme  á 
la  que  dio  en  el  párrafo  50 ,  número  S3 ,  Rub.  de  donaCionibuí  inter  vírum 
etttxorem,  seapartadeella,  fundado  en  que  no  hay  ley  que  la  apoye,  pues 
la  del  Fuero  Real  no  tiene  fuerza,  si  no.se  prueba  que  está  en  usa,  y  en  sa 
tiempo  ni  vio  ni  oyó  que  se  usase ,  y  de  aqui  concluye  que  faltan  Ins  fun- 
damentos de  que  se  sirve  Suarez  para  su  opinión.  Se  ve  por  esta  doctrina 
de  Tello  que  habla  generalmente,  tanto  en  et  caso  en  que  la  muger  pasa  & 
segundas  nupcias ,  como  en  el  que  permanece  en  la  viudedad,  y  prescindien- 
do por  abora  si  hay  ó  no  dilerencia  entre  uno  y  otro  caso  para  la  presen- 
te cuestión ,  es  di^o  de  estrañarse  diga  Tello  que  se  avergüenza  de  hablar 
sin  ley  cuando  está  terminante  la  26,  llt.  13,  Partida  5,  cuyas  palabras  son 
lassiguieotes:  «Marido  do  alguna  muger  finando,  si  casase  ella  después  con 
otro,  las  arrai  é  las  donaciones  que  el  marido  dnado  lo  oviere  dado  en  salvo 
fincan  á  sus  hijos  del  primer  marido ,  é  debenlas  cobrar  é  baber  después  de 
la  muerte  de  su  mager.» 

10.  Ni  es  sola  la  ley  de  Partida  la  qne  espresamente  disptme  en  este 
pnato,  sino  también  la  presente  ley  de  Toro  maDifiestamente  ordena  lo  mis- 
mo en  punto  de  reservar  las  arras  á  lus  hijos  por  estas  palabras :  «Si  la  mu- 
ger no  hubiere  hijo  del  matrimonio  en  que  interviene  promisión  de  arras, 
que  las  haya  et  heredero  ó  herederos  de  ellas  ;>  de  que  se  deduce  que  la  ley 
limita  la  facultad  de  la  muger  para  disponer  de  las  arras  al  caso  de  que  no 
tenga  hijos,  Inego  cnaudo  los  tiene  no  puede  disponer  de  las  arras,  como 
jniciosamenle  lo  inñere  Acevedoal  número  2.  Que  esta  ilación  sea-arreglada 
y  conforme  al  sentido  de  la  ley  se  convence  claramente  de  la  otra  limita- 
cwa  que  pone  de  que  si  la  muger  no  dispone  espresamente  de  las  arras  las 
haya  su  heredero,  lui>go  si  dispone  espresamente  en  favor  de  otro  no  las  ten- 
drá su  heredero,  luego  espresamente  puede  disponer  de  ellas  en  favor  de 
otro  que  su  heredero.  Si  esta  consecuencia  es  legitima,  como  no  pueden  me- 
nos de  conffsar  lodos  los  de  la  opinión  contraria,  deberán  reconocer  de  bue- 
na fé  que  también  la  antecedente  ilación  es  legítima  y  conforma  al  sentido 
da  la  prcBenle  \tj. 
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H .  A  mas ,  6  sotes  de  la  formación  d«  la  preseate  ley  de  Toro  podía  la 
mnger  disponer  libremente  de  las  arras  teniendo  hijos ,  ó  no  podia :  si  lo  pri- 
mero ,  señ-ilese  la  !ey  que  le  concedía  esa  facultad ,  que  sin  duda  deberla  ser 
derogatoria  de  la  que  dejamos  citada  de  la  Partida:  si  lo  segundo,  ni  des- 
pués del  establecimiento  de  esta  ley  podrá  disponer  libremente  de  las  arras, 
porque  en  ella  solo  se  dispone  para  el  caso  en  que  no  tenga  hijos,  y  de  con- 
siguiente para  cnando  los  tenga  se  refiere  ó  deja  en  su  vigor  las  anteriores 
disposiciones,  pues  el  fin  di^  la  presente  ley  Tue  corregir  la  del  Fuero  en  la 
parte  que  ordenaba  que  si  la  niuger  no  teniendo  hijos  moría  intestada,  he  - 
redase  las  arras  so  marido  6  los  herederos  de  este,  de  que  se  inñere  qne  al 
tiempo  de  la  formación  de  las  leyes  de  Toro  estaba  en  observancia  la  del 
Fuero  en  la  parte  qne  la  deroga  la  presente  ley,  pues  de  otro  modo  era 
ociosa  U  derogación ,  y  si  la  ley  del  Fuero  estaba  en  observancia  en  el  caso 
que  la  muger  no  tenia  hijos,  con  mas  razón  debia  creerse  la  lenia  cuando 
tuviese  hijos ,  porque  en  esta  parte  convenía  y  era  conforme  con  la  dispo- 
sición de  la  ley  de  Partida  citada. 

13.  En  el  segundo  caso  quiere  Rodrigo  Suarez  al  Dúm.  73  y  73  que  la 
muger  solo  pueda  disponer  libremente  de  la  cnarta  parte  de  las  arras, 
reservando  k  los  h  ijos  las  tres  restantes ,  fundindose  para  esto  en  la  ley 
del  Fuero  Real,  que  dispone  «que  si  la  mnger,  habiendo  fijos  de  este 
marido,  finare,  pneda  dar  por  su  alma  la  cuarta  parle  de  las  arras  á 
quien  quiere ,  é  las  tres  partes  finquen  á  los  fijos  de  aquel  marido  de  quien 
los  bubo.B  Como  do  prueba  Rodrigo  Suarcz  que  la  ley  del  Fuero  esté  en 
nso  en  esa  parte ,  ni  se  halle  confirmada  por  alguna  ley  real  posterior, 
con  razón  debería  dudarse  de  la  ilación  de  Snarez,  y  solo  debería  enten- 
derse para  efecto  de  hacer  alguna  obra  pía  en  favor  de  su  ahua ,  pero  no 
para  dejar  dicha  cuarta  parte  á  beneficio  de  tercero. 

13.  El  señor  Molina,  de  primogenüis ,  se  aparta  de  esta  opinión  de 
Suarez  en  el  niim.  64,  fundado  en  que  las  leyes  que  ha  citado  arriba  (y 
son  las  que  espresa  en  el  nüm.  SO)  solo  hablan  del  caso  en  qne  la  mnger 
haya  pasado  á  segundas  nupcias ,  pero  no  de  cuando  permanece  viuda, 
por  lo  que  opina  que  la  ley  del  Fuero,  ó  se  ha  de  entender  según  e)  de- 
recho común ,  que  solo  habla  de  cuando  ia  muger  se  casa  segunda  vez ,  ó 
si  precisamente  dispone  del  caso  en  que  permanece  viuda,  nosedebe  admi- 
tir, porque  basta  ahora  no  se  ha  observado  en  la  práctica,  y  las  leyes 
del  Fuero  no  obligan  si  no  están  recibidas  en  uso ,  por  lo  qne  afirma  que 
la  muger  que  permanece  viada  puede  disponer  libremente  de  las  arras 
fundando  mayorazgo  de  ellas ,  según  permiten  las  leyes ,  aunque  tenga 
hijos. 

ti.  Pero  este  dictamen  dd  serior  Molina  se  halla  tan  destituido  de 
todo  fundamento  legal ,  que  espresamente  se  dispone  en  el  derecho  común 
qne  la  mnger  que  permanece  viuda  y  tiene  hijos  reserve  la  propiedad  de 
los  bienes  adquiridos  por  parte  del  marido  á  los  hijos ,  del  mismo  modo  qiic 
si  hubiera  pasado  á  segundas  nupcias,  novela  98  citada;  y  perla  137  se 
le  permite  que  adenos  del  usufraclo  goce  una  parlo  de  propiedad  ignal 
á  los  demás  hijos,  á  cuya  disposición  parece  alude  la  de  la  ley  del  Fuero 
que  le  permite  disponer  de  la  cuarta  parte  en  favor  de  su  alma,  y  ya  que, 
segnn  Molina ,  nu  esté  en  uso  esta  ley ,  deberán  estarlo  las  novelas  cita- 
das ,  mayormente  no  hallándose  derogas  por  las  leyes  reales;  y  si  el  no 
haber  disposición  real  que  derogue  las  leyes  del  derecho  común  qne  dis- 
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pone  en  el  primer  caso,  te  hace  conresar  i  Molina  que  deben  se^irK, 
por  [a  misma  razón  deberán  observarse  las  novelas  citadas  en  el  segundo 
caso,  negando  á  la  is'iger  la  Tacultad  de  disponer  de  las  arras  teniendo 
hijos,  sin  acudir  ¿  si  la  ley  del  Fuero  está  ó  nó  en  uso. 

15.  Si  la  muger  tuviera  la  libre  facultad  que  pretendo  Molina  de  dis- 
poner de  las  arras  leoieado  hijos,  no  hiciera  la  presente  ley  de  Toro  la 
limitación  que  se  infiere  de  sus  palabras,  «si  la  muger  no  oviere  fijo,* 
sino  qae  haj)laria  con  la  claridad  y  especificación  que  se  ve  lo  hicieron  los 
qne  intervinieron  en  su  formación ,  en  la  ley  ^  i  tratando  de  los  bienes  ad- 
quiridos constante  matrimonio,  en  donde  clara  y  distintamente  espresan 
que  aunqno  cualquiera  de  los  contrayentes  pase  i  segundas  nupcias,  di- 
suelto  el  primer  matrimonio  ,  del  que  hayan  tenido  hijos,  puedan  dispo- 
ner libremente  de  los  bienes  multiplicados  como  de  los  demás  bienes  qae 
so  hubiesen  sido  de  ganancia. 

16.  No  parece  <:re¡bie  que  los  que  hablaron  con  tanta  especificación  en 
la  ley  1 4 ,  precaviendo  las  dudas  que  podian  suscitarse  de  las  disposicio- 
nes del  derecho  común,  formasen  la  ley  presente,  dándola  principio  con 
unas  palabras,  que  si  no  tienen  el  significado  y  sentido  que  les  dan  los  au- 
tores de  la  opinión  negativa ,  no  son  del  todo  BUpérfluas  y  vanas. 

17.  En  el  tercer  caso  es  docde  manifiestamente  corrige  la  presente 
ley  la  disposición  de  la  del  Fuero  en  la  parte  que  ordena  que  si  muere  la 
muger  sin  manda ,  no  teniendo  hijos ,  perciba  el  marido  las  arras  ó  sus 
herederos ,  y  manda  que  en  lal  caso  las  perciba  t:l  heredero  de  la  moger, 
llaga  ó  no  teslamenlo.  De  estas  últimas  palabras  se  infiere  qne  no  basta 
que  la  muger  baga  testamento  para  privar  de  las  arras  i  sus  legítimos 
herederos,  sino  que  á  mas  quiere  la  ley  que  espresameote  disponga  de 
ellav.  Que  asi  la  ley  del  Pueroi^como  la  presente  ley  hablen  del  caso  en 
que  el  marido  sobrevive  á  su  muger ,  no  admite  la  menor  duda ,  pues 
de  otro  modo  ni  las  arras  quedari&D  á  beneficio  suyo ,  segan  la  ley  del 
Fuero,  ni  la  de  Toro  podía  corregir  á  la  del  Fuero  en  esta  parte,  y  se- 
rian ociosas  las  dos  leyes ,  la  una  por  conceder  ,  y  la  otra  por  negar  y 
privar  del  derecho  de  percibir  las  arras  á  quien  no  eiistia ;  debiéndose 
tener  presente  que  cuando  la  ley  del  Fuero  ordena  que  sí  la  muger  no 
tuviere  hijos  haga  de  sus  arras  lo  que  quisiere ,  quier  en  vida,  quier  en 
muerte ;  eu  la  parte  que  le  permite  di^ner  en  vida  se  ha  de  «atender 
estando  viuda,  pues  viviéndole  su  marido  no  puede  en  vida  disponer  de 
las  arras  ni  de  la  dote ,  por  corresponder  al  marido  el  usufructo  y  ad- 
ministración de  estos  bienes  para  soportar  las  cargas  del  matrimonio, 
como  sabiamente  observa  Rodríguez  Suareí  en  el  lugar  citado,  núm.  7%, 
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Ley  SI  i)e  Toro,  os  la.  l'.tfU  2.*,  ilb.  B.*  de  la  Recopiladoo,  y  la  9/,  tít.  8.*,  Hb.  to  de 

la  NovúiniA. 
Modo  de  adquirir  las  arraa  disuelko  el  matrimoDio  aa  vida  6  por  muerte  de  alguno  de 
los  despoBadoa. 


Coalquier  esposa,  ora  sea  de  prenote,  ora  sea  de  futuro,  suelto  el 
matrimonio ,  gaae  si  el  esposo  la  oviere  besado ,  la  meylad  de  todi.>  lo  que 
el  esposo  le  aviere  dado,  aotes  de  consumido  el  matrimonio ,  ora  sea  pre- 
cioso Ó  no,  y  si  no  la  oviere  besado,  noganenada  de  lo  que  le  CTJere  dado, 
y  tórnese  i  los  herederos  del  esposo ;  pero  si  cualquiera  de  ellos  muriere 
despaes  de  consamido  el  malrímonío  ,  que  la  muger  é  sus  herederos  ganen 
todo  lo  que  seyendo  desposados,  le  ovo  el  esposo  dado,  no  habiendo  arras  en 
el  tal  casamienlo  é  matrimonio ;  pero  si  arras  oviere  que  sea  ea  escogimiento 
de  la  muger,  6  de  sus  herederos  ella  muerta  tomar  tas  arras  ó  dejarlas  ó 
lomar  todo  lo  que  el  marido  le  ovo  d^do  siendo  con  ella  desposado.  Lo  cual 
hayan  de  escoger  deulro  de  veinte  dias  después  dp.  requeridos  por  los  here- 
deros del  marido,  y  si  do  es'Mtgierea  dentro  del  dicho  témino ,  que  lus  di- 
chos herederos  escojao. 


COMENTARIO  A  LA  LEY  52  DE  TORU. 


PJrraíO  i.  Hesúmen  do  la  ley. — 1.  Esta  ley  es  acaso  la  mas  antigua  de  cuaotas  eapa- 
flotas  se  han  conservado  hasta  nosotros:  la  formd  Constaotiao.  quien  ta  remitid  it 
TiberiaDu,  vicario  de  las  Espadas.— 3.  Opiaioa  de  Masdeu  sobre  que  no  se  iosertú 
en  el  Cúdigo  visogoilo  priraitivu.  sir.o  en  el  Fuero  Juzgo  oasloliano,— t.  Opinión  con- 
traría del  leOor  Lardizabal  que  la  atribuye  á  itecesvlnlo.— 5  al  H.  Se  rebate  esta 
opinión  de  L^rdUabal  observando  que  en  ninguno  de  los  Cddiries  latinos  que  tuvo 
presente  la  AcaJemia  para  su  eJicion  se  encuentra  la  citad.i  ley ,  por  lo  que  debió 
ser  una  adición  que  m  hizo  al  tiempo  de  la  traducción,  y  las  demás  consideraciones 
que  se  espresan. — 15.  Dicha  ley  de  Coastantiao  ee  iasertú  en  el  c.)dígo  Teodcsiano 
y  en  el  de  Juatinlano,  de  donde  se  tomd  para  insertarla  en  la  traducción  que  se  hizo 
■I  CaíteUaao  del  Código  vieogodo  latino  en  el  siglo  Xllt,  no  á  la  letra,  sino  subaait- 
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cialmente.— tS.  Tambieo  ae  billa  substancia  I  mente  la  !ey  de  Partldn  que  se  e¡li.— 
17.  Fazafla  del  Fuero  Viejo  que  contiene  dicha  disposición.— 1 8.  También  Ee  baila 
dicha  ley  on  et  Fuero  Real.— 19.  PíDalmcnte,  so  insertó  en  las  leyes  de  Toro  regun 
se  ve  por  la  disposición  de  la  présenle  .—30.  Esta  ley  de  Toro  se  dio  para  aclarar 
i»  del  Fuero  Real  que  concedía  i  n  dial  i  ni  amen  le  le  donación  Cüponsalicia  y  las  arras 
á  ta  muger  dexpues  de  consiiinado  el  malrimonio.- ii  y  ii.  Disposiciones  del  dere- 
cho civil  romano  sobre  esta  materia.— 33.  Por  nuestro  derecliu  se  díiipuEO  lo  que  se 
bi  espuesto  en  los  DÚmcros  anteriores.- 34.  Duda  sobre  si  por  el  beso  que  precedió 
á  los  esponsales  adquirirá  la  esposa  la  mitad  de  los  bienes  de  la  donación  que  des- 
pués le  hizo  el  esposo:  opinión  por  la  oegativa  de  Casllllo,  Palacios  Ruvios  y  Co- 
varrubias. — 3S  y  Í6.  Duda  si  cuando  la  cúpula  ba  pre^edi.lo  i  los  esponsales  podrá 
Bílquirir  la  esposa  el  todoú  la  mitad  de  los  bienes  de  la  donación  esponsalicia:  opi- 
nión do  los  mismos  autores  y  de  Gumez  por  la  negativa  ,  por  las  razones  que  se  es- 
presan.—i7.  Duda  si  cuando  habiendo  precedido  los  esponsales  y  el  beso  so  verificó 
anles  de  que  el  esposo  hiciera  la  donación  esponsalicia  4  la  esposa,  podrí  esta  lucrar 
la  mitad  de  lo  que  el  esposo  U  hubiera  dado:  opínioude  Gómez  y  Matten7o  por  la 
allruialiva:  fuadamenlos  en  apjyo  de  esta  opinión  de  Gómez  y  del  seAor  Llamas.— 
13.  Duda  sobre  si  cuando  la  cópuh  ha  precedido  ft  la  donación  esponsalicia,  podrá 
la  muger  lucrar  los  bíene;  donados  en  virtud  de  la  dlsp  osieion  de  la  presente  ley; 
opinión  de  Castillo  por  ta  negativa.— 29.  ídem  de  Gómez  por  la  aürmaliva,  por  lag 
razones  que  espone. — 30  al  34.  Se  rebate  esta  opinión  y  las  razones  en  que  se  fudda. 
-35  y  36.  Opinión  de  Acevedo  en  el  mismo  sentido  que  Comez :  se  esponen  las  pala- 
bras y  razones  de  este  autor.— S7.  Anles  de  pasar  á  rebatir  estas  razones,  se  espo- 
ne lo  que  es  ¡poniafítít  Jorgiloí.— 38.  Se  recuerda  la  diferencia  entre  esponsales  de 
futuro,  de  presente  y  matrimonio  consumado.- 39.  Se  eiamios  si  la  virtud  que  tiene 
la  cópula  de  consumar  el  matrimonio  rato  ó  de  presente  se  eslieode  también  á  los 
esponsales  de  futuro.— tS.  Resoluciones  del  derecho  canónico  siibre  esle  punto. — 
«I.Edom  de  las  leyes  de  Partida  que  siguieron  í  esta.— *í.  Por  real  cídula  de  1S  de 
julio  de  <S6t,  quedaron  derogados  los  capítulos  canónicos  citados,  que  ordenaban 
que  lus  esponsales  de  futuro  pisasen  a  ser  matrimonio  consumado  por  la  cópula  fub> 
siguienie.— tS.  Se  pasa  i  esponer  los  sólidos  fundamentos  de  la  opinión  contraria  i 
la  de  Acevedo.— 14.  Eslrafleza  de  que  Acevedo  despees  de  convcuir  en  que  el  beso 
se  ba  de  dar  contraídos  los  esponsales,  verifiqúese  ó  no  la  donación  antes  ó  después 
del  beso,  saque  la  consecuencia  de  que  aun  cuando  la  cópula  preceda  i  la  donación 
y  los  esponsales  lucre  la  muger  loquese  le  hubiese  dado,  porque  eaembos  casos  milita 
Igual  ratón.— 4S  y  46.  Se  rebate  dicha  consecuencia  de  que  en  ambos  caeos  milUí 
Igual  razón.— 47.  Se  esponen  las  palabras  de  la  ley  por  las  que  requiere  para  que  la 
esposa  gane  por  el  beso  ta  mitad  de  lo  que  el  esposo  la  hubiese  dado,  que  la  donacfon- 
se  haya  hecho  antes  do  consumado  el  matrimonio,  por  lo  que  delie  entenderse  lo 
mismo  para  que  gane  la  esposa  por  la  cópula  que  consuma  el  matrimonio  lodo  lo 
que  et  esposo  le  hubiese  dado.— 4S.  No  satisface  que  diga  Acevedo  que  las  palabraj 
de  la  ley,  anles  de  consumado  el  raatrimooio  solo  se  ponen  para  diferenciar  el  caso 
de  la  cópula  del  beso  en  cuanlo  á  la  cantidad  que  se  ha  de  lucrar  y  no  por  consi- 
deración i  que  preceda  el  be<o  y  la  cópula  á  la  donación,  por  las  conslder.iciones 
que  se  esponen. — 49,  Ademas  la  donación  esponsalicia  trayendo  envuelta  la  condi- 
cioa  de  qce  se  contraiga  el  matrimonio ,  lo  que  no  puede  veriflcarse  cuando  la  cú- 
pula precede  i  la  donación ,  se  ha  de  de':ir  que  para  qiie  tenga  efecto  la  condición 
bdlcada  de  la  donación  y  la  disposición  da  la  ley,  se  ha  de  hacer  antes  que  Inter- 
venga la  cópula. — SO.  So  objeta  que  después  que  la  ley  real  permitió  que  la  donación 
esponsalicia  pudiera  tener  lugar  entre  los  esposos  de  presente ,  cesó  aquella  condi- 
ción de  que  se  vorillcase  el  matrimonio.— S(.  ¿e  contesta  que  no  obstante  es  Inne- 
gable que  en  lugar  de  la  condición  enunciada  substituyó  nuestra  ley  la  de  que  ee 
consumase  el  matrimonio  por  las  razones  que  se  esponen. — SS.  Trayendo  la  donación 
esponsalicia  la  condición  de  que  eo  consume  el  malrimonio,  seria  absurdo  presumir- 
la en  una  donación  que  so  hiciese  después  de  consumado  éste  ,  por  lo  que  no  puede 
tener  lugar  en  la  dcnacioD  posterior  i  la  cópula  por  laque  se  consuma  aquel. — 
B3.  Se  rebate  la  opinión  de  Gómez,  Ayora  y  Acevedo  de  que  según  costumbre  de 
España,  el  matrimonio  no  se  dice  consumado  hasta  que  se  celebren  las  velaciones, 
aunque  haya  precedido  la  cópula.— S4.  Opinión  de  Acevedo  sobre  que  las  palabras 
de  la  ley  consumado  eí  matrimonio  so  deben  entender  del  matrimonio  consumado  por 
las  velaciones  y  traslación  de  la  esposa  4  casa  del  esposo.— Sft.  Consecnencias  que 
N  Kguirian  de  esta  doctrina.— S6.  La  donación  esponsalicia  h  concede  á  la  «spoM 
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en  la  parte  ó  en  el  lodo  por  la  satisfacción  qus  ha  recibido  el  esposo  por  e)  beaa  6 
oipula.  y  no 'resultando  ni  esposo  niaguaa  de  eritas  satisfacciooM  por  el  aoto  de  las 
velaciones,  debia  cesar  la  recompeosa :  lambiea  so  habr'a  de  decir  que  por  la  pre- 
sente ley  se  derojaba  la  disposición  dei  derecha  civil  y  real  que  prohiben  la  dona- 
ción entre  marido  y  muger.— ST,  Esla  ilación  otHra  mas  directameate  contra  Gotnez. 
cuya  doctrina  le  crítica,  pues  Do|es  conciliable  que  ia  donación  que  el  esposo  ttace  i 
la  Mposa  de  presente,  esté  comprendida  enlaprobíbicioo  dn  1«  ley  de  hacerse  doaa- 
cioaea  marido  y  muger,  y  no  lo  esté  la  que  se  hace  después  de  consumado  el  ma- 
trimonio.— 53.  Se  rebate  ti  doctrina  de  Acevedo  sobre  que  lai  palabras  antes  de 
consumado  el  matrimonio,  se  ponen  para  diferenciar  el  caso  de  la  cúpula  de  el  del 
beso  en  cnaolo  á  la  caotidad  que  se  ha  de  lucrar,  pero  no  en  cuanto  á  la  prece- 
dencia que  haya  de  tener  el  beso  ó  la  cépula  á  la  donación  ó  esta  á  aquellos:  la  ley 
supone  que  la  dunacioo  ha  de  haber  precedido  i  la  consumación  del  matrimonio  en 
el  caso  que  haya  de  lucrar  la  mitad  de  la  donación  esponsalicia  por  el  beso.— 
59.  Igual  precedencia  supone  la  ley  en  la  donación  en  el  caso  de  que  después  de 
consumado  el  matrimonio  se  disuelve  por  la  muerte,  por  el  raciociaio  que  se  capone. 
— St.  Para  hacer  mas  demostrible  este  raciocinio  se  observa  que  la  ley  después  de 
consumado  e)  matrimonio ,  no  da  á  los  casados  el  nombre  de  Mpoeo  y  esposa  ,  sino 
el  ds  marido  y  muger. — Si.  Se  rebaleel  supuesto  de  Acevedo,  de  que  entre  el  caso 
del  beso  y  la  cdpul.-i  no  hay  mas  diferencia  que  b  mayor  6  menor  cantidad  que  gana 
la  esposa  en  uno  de  ellos ,  de  que  inllere  que  asi  como  en  el  caso  del  beso  do  le  im- 
pido i  la  muger  para  ganar  la  parle  que  la  ley  lo  seAala,  el  que  la  donación  haya 
sido  posterior  á  subsiguiente  á  él.  lo  mismo  se  ha  de  decir  en  el  caso  de  1j  cópula. 
— 83.  Es  incomprensible  la  ilación  que  saca  Acevedo  de  las  ptlabras  de  la  ley,  pero 
si  cualquiera  de  ellos  muere  después  de  consumado  el  matrimonio ,  diciendo  que  no 
pone  esta  clausula  la  ley  cuando  m  veriñoa  la  muerte  antes  de  la  consumación  del 
matrimonio,  con  ¡oquesuponeque  hay  distinción  entro  la  cúpul»  y  la  consumación 
del  malrimonio  en  el  caso  de  la  !ey. — 6i.  Se  rebato  otra  Ilación  de  Acsvedo  sobre 
que  para  la  adquisición  que  habia  de  hacer  la  muger  de  lo  que  el  marido  le  hubie- 
se dada,  DO  bacía  distiocion  sí  la  donación  habia  sido  antes  ú  después  del  beso  é  la 
cúpula.— 84.  Es  pues  falsa  la  opinión  de  Ayora,  Gómez  y  Acevedo  eoa  referencia  á 
lo  que  se  observaba  en  la  época  anterior  al  Coacilio  de  Trento  en  que  se  formó  esta 
ley:  respecto  i  la  época  posterior  al  Concilio,  debe  decirse  que  la  donación  hecha 
después  de  haber  mediado  la  cópela,  ser!  válida  ea  cuanto  i  la  mitad,  que  adqui- 
riri  la  esposa,  perteneciendo  la  otra  mitad  á  los  herederos  del  marido  si  do  llega  á 
celebrarse  el  matrimonio  por  la  cúpula  subsiguiente  i  su  celebraidon. — SB.  Se  observa- 
rá en  este  cago  lo  mismo  que  dispone  la  ley  en  el  del  beso,  nto  es.  que  supuestos 
los  esponsales,  es  indiferente  para  que  la  esposa  lúcrela  mitadde  lo  que  el  esposo  le 
hubiese  dado,  que  el  beso  sea  anterior  ó  posterior  a  la  donación,  como  no  se  baya 
reñScado  la  consumación  del  matrimonio.— 6S.  Opinión  de  Gregorio  López  sobre 
qu3  si  la  donación  que  hace  el  esposo  á  la  esposa  fuera  posterior  4  la  coosiimacion 
M  matrimonio,  nada  lucraría  la  esposa.— 67.  Si  la  donncion  la  hace  la  eapo^a  al 
esposo,  y  esta  muere  antes  de  celebrarse  el  matrimonio,  lo  donado  al  espuso  debe 
volverse  á  los  herederos  de  la  esposa,  baya  d  no  intervenido  ósculo  ú  cópala.— 
flS.  No  debe  estraSar  lo  dicho  sobre  que  por  la  cúpula  eo  los  esponsales  de  futuro, 
después  del  Concillo  de  Trento,  ganara  lo  mismo  la  esposa  por  el  beso,  por  las  ra- 
zones que  se  aiefcan  — 66  y  70.  Error  da  Febrero  al  aírmar  que  si  el  bráo  fue  ante- 
rior á  los  desposorios  nada  ganaría  la  esposa ,  porque  el  beso  y  cúpula  anteriores  á 
los  esponsales  están  prohibidos,  por  lo  que  ve  que  se  tunda  en  la  juBlicia  y  moralidad 
de  la  acción  del  beso,  siendo  afi  que  la  ley  prescinde  de  la  intención  ú  afecto  con 
que  el  esposo  besa  á  la  esposa,  y  solo  exige  por  titulo  suQciente  la  cualidad  perso- 
nal de  esposos,  y  como  esto  no  le  veriDca  cuando  el  beso  precede  í  los  esponsal^ 
de  aqui  que  la  esposa  nada  gane  por  el  beso  que  le  diú  el  esposo  antes  de  tener  esta 
cualidad.— TI.  Error  de  los  que  dan  al  beso  del  hombre  A  la  muger  una  malicia  gra- 
ve  y  mortífera,  aunque  no  vaya  acompañado  de  delectación  carnal  y  sensible.- 
71.  Duda  sobre  si  las  joyas  ó  vestidos  preciosos  que  el  esposo  de  i  la  esposa,  con- 
traídos los  esponsales  ó  al  tiempo  de  celebrarse  el  matrimonio,  estarln  o  no  com- 
preodidos  en  su  disposición:  opinión  de  Cabillo  por  la  afirmativa.— 7S.  ídem  de  Go- 
inez  y  Malienxo  en  igual  sentido.— 7i.  Se  adhiere  el  seOor  IJamas  á  esta  opinión,  es- 
poniendo  las  palabras  de  la  lej".- 75.  Opinión  de  Gregorio  López  por  la  negativa, 
hundado  en  varias  leyes  civiles.- 76  al  78.  Se  rebate  esta  opinión,  pues  dichas  ieyei 
aviles  tienen  por  nula  la  donación  que  el  esposo  hace  í  la  esposa  con  condición  de 
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que  00  adquiera  el  ilomlnio  de  los  bienes  donad<>9  hasta  que  se  veriHque  el  matrimo- 
nia, y  la  ley  real  tieae  por  válida  en  cuanto  á  su  mitad  la  donación  que  el  esposo 
hac«  i  la  esposa 'de  presente  después  de  veriflcado  el  mati'ImoDlo,~~79.  Opinión  ele 
Acevedo  distinguiendo  que  sí  la  muger  según  la  condición  de  su  eslado  co  puede 
presentarse  en  público  sin  ser  notada,  sino  lleva  aquellas  joyas  y  vestidos,  los  hará 
suyos,  mas  no  de  lo  conirario.— 30  y  SA.  No  deben  admitirse  tan  voluntarias  dislin- 
ciones,  pues  las  palabras  de  ta  ley  no  admiten  distinción  de  precioso  6  no  precioso, 
t^uB  reconoce  et  mi^mo  Acevedo,— B3  al  S5.  Palacios  Ruvius  siguió  la  opinioD  ne- 
gativa en  un  pas.ige,  pero  en  otro  que  se  cita,  escrito  después,  varió  su  opinión  por  ' 
ta  aOrolUiva.— S6  y  87.  Se  comprueba  la  opinión  aGimativa  con  una  ley  recopilada 
que  seúala  ta  cuota  de  que  na  debievao  osceder  las  joyas  y  vestidos  escesivoa  que 
es  lo  mismo  que  prec'osos.  que  el  esposo  daba'  á  la  esposa  para  que  esta  los  pudiere 
adquirir,  de  que  se  inOere,  que  no  escedieodo  de  dicha  cuota  los  podia  adquirir  la 
mugen.— S3.  Descuido  de  Gregorio  López  y  Acevedo  en  no  mencionar  esta  ley,— 
89.  líata  ley  recopilada  derogó  en  parte  la  ley  de  Toro .  pues  ordencndo  que  la  do- 
nación esponsalicia  no  pudiese  esceder  de  la  octava  parte  de  la  dote,  co  se  podia 
hacer  cuando  la  esposa  no  llevaba  dote.— 90.  Si  la  esposi  hace  donación  al  esposo, 
DO  debe  regir  la  disposición  de  la  ley  recopilada  de  que  la  donacicn  esponsalicia  no 
baya^de  esceiter  de  la  octava  parte  de  la  dolé,— 91 .  Cuntinúa  cspoolóndoso  la  dis- 
posición de  la  ley  de  Toro,  por  la  que  se  da  á  entender  que  bay  una  diferencia  no- 
table entre  las  arras  y  la  donación  esponsalicia —91.  Las  arras  se  consideraban  por 
derecho  comun  como  una  prenda  que  el  esposo  daba  i  la  esposa  en  seguridad  de 
que  contraería  matrimonio  con  ella.— S3.  No  se  han  de  confundir  les  formas  de  la 
constitución  de  arrascon  la  que  pone  '.a  ley  87,  lit.  <8,  Part.  8,  que  corresponde  á 
la  donación propfernupfioj,  á  que  llama  arrai,- 9t.  Las  arras  de  que  bace  mención 
la  presente  ley  de  Toro,  son  cosa  muy  diversa  de  la  que  supone  el  derecho  comun 
y  la  ley  de  Partida  citada.— 93.  Las  arras  son ,  pues  ,  la  donación  qne  el  e^;>oso  hace 
i  la  esposa  ames  O  después  del  matrimonio  en  recompensa  de  la  bonetlidad,  virgini- 
dad, nobleza  ú  demás  prendas  personales.— 96.  Hn  este  concepto  habló  de  las  arras 
la  ley  del  Fuero  Juzgo  que  se  cita,— 97.  En  l^uil  sentido  dice  una  ley  del  Fuero  Real, 
que  las  arras  que  se  den  á  la  muger  do  escedan  de  la  djctma  parte  de  los  bienes  del 
marido.— 98.  Y  en  este  cooceplo  concede  la  présenle  ley  de  Toro  á  la  muger,  que 
disuelto  el  matrimonio  pueda  elegir  quedarse  con  las  arras  ó  con  los  bienes  de  la 
donación  esponsalicia.- 99.  Acevedo  distingue  bien  las  arras  en  el  concepto  de  pren- 
da ó  seguridad,  dj  cuando  se  hacen  por  via  de  donación  remuneratoria  de  alguna 
cualidad  personal  de  la  muger.— 100.  La  donación  esponsalicia  es  la  que  hace  el  es- 
poso á  la  esposa  con  condición  implícita  y  virtual  de  que  se  verifique  el  matrimonio 
7  no  puede  esceder  de  la  octava  parle  de  la  dote.- 1 0i .  Diferencias  por  lo  espuecto 
entre  lasarraii  y  la  donación  espoosalicia.—l  OÜ  y  103.  La  disposición  de  Ir  ley  sobre 
que  en  caso  que  el  esposo  hubiera  besado  &  la  e^posn,  haga  csla  suyo  la  mitad  de 
lo  que  aquel  le  hubiese  dado  muriendo  antes  de  haberse  consumado  el  matrimonio, 
y  no  habiéndola  besado,  vuelva  la  esposa  6  sus  herederos  al  esposo  ó  los  suyos, 
lodo  lo  que  este  le  hubiese  dado ,  debe  esienderse  al  caso  en  que  la  rauerle  de  ulo 
de  los  esposos  impidió  que  se  veriDcase  el  matrimonio.— 1 0í.  Si  el  matrimonio  no  pe 
celebra  por  falta  de  voluntad  de  uno  de  los  esposos,  debe  volver  la  donación  la  es- 
posa, si  fue  por  culpa  suya,  según  la  ley  de  Partidas  que  se  espone.— 105  al  108.  Sf 
habiendo  intervenido  ósculo,  la  esposa  se  escusa  sin  justa  causa  í  celri)rar  el  matri- 
monio .  la  opinión  de  que  la  esposa  ganara  la  mitad  de  cuanto  el  eSposo  la  Lubisra 
dado,  00  deja  de  presentar  alguna  apariencia  de  razón  por  las  consideraciones  que 
se  esponen.— 109  y  lio.  Duda  sobre  qué  deberá  hacerse  cuando  el  matrimonio  no 
h.n  llegado  á  veriflcarse  ó  se  ha  rtisuelto  antes  de  su  consumación  por  haber  elegido 
uno  de  los  esposos  hacerse  religioso:  se  decide  que  si  nu  hubo  ósculo,  el  esposo  de- 
berá recobrar  lo  que  dio,  por  las  consideraciones  que  se  esponen.— 111.  Si  hubo  beso, 
y  es  la  esposa  la  que  entra  en  religión  ,  ganarí  ia  mitad  de  lo  que  el  esposo  le  hu- 
biere dado,  y  asi  opinan  Covarrubias,  Acevedo  y  Matienzo.— lia.  5e adhiere  el  se- 
ñor Llamas  á  esta  opinión ,  aunque  no  liece  por  sólido  el  fundamento  de  dichos  au- 
tores.- 113.  La  razón  consiste  en  que  por  el  beso  supone  ta  ley  que  so  celebra  entre 
los  esposos  un  contrato  oneroso  en  que  el  esposo  vende  la  mitad  de  los  bienes  do- 
nados y  la  esposa  los  compra  por  el  beso .  y  como  para  la  rescisión  de  todo  conlra- 
to  es  necesaria  la  devolución  de  la  cosa  y  su  precio,  no  pudjendo  devolverse  el 
beso,  no  puede  rescindirse,  y  cada  cual  retiene  lo  que  recibió.— 1U.  Cuando  es  la 
etposa  la  que  ha  hecho  la  donación  al  eqwso ,  deberá  este  Tolrer  los  bfenea  que  bn- 
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biesa  recibido  de  la  esposa,  ioteniíiiese  6  ao  ósculo ,  y  cnalquiera  que  sea  el  que  ba 

entrado  en  religión. — nt.  La  razón  es  poi'que  en  lal  caso  el  contrata  es  enteramente 
lucTiitivo  por  parte  del  esposo  que  recibid  el  beso  y  la  donación,  por  lo  que  puede 
rescindirse, — US.  Conformidad  con  esta  doclríon  de  la  ley  de  Parlida  que  se  cita- 
— 117.  Razón  que  da  una  ley  de  Partida  análoga  &  la  espuesta.— 1 1 S.  Duda  sobres! 
tendrá  lugar  la  ley  de  Toro  en  el  matrimonio  y  esponsales  putativos.— 1 1 B  al  lil.íií 
se  contrae  sabiendo  arabas  partes  el  impedimento ,  gana  la  muger  la  mitad  de  lo  que 
el  reposa  le  diú,  babiendo  ósculo,  por  las  disposiciones  que  see^ponen.- IIS.  Sihubo 
mala  !é  por  ambas  partos,  ninguno  ganará  lo  que  la  otra  le  haya  dado,  interviniese 
ó  00  úsculo,  porque  faltaba  el  titulo  verdadero  ó  prcüunlo  de  los  esponsales,  en 
cuyo  caso  el  beso  no  se  considera  esponsalicio,  sino  sensual,  con  lo  que  está  con- 
forme la  ley  de  Pai  tida  que  se  cita.— igs.  SI  la  muger  sabia  solo  el  impedimento 
nada  pueje  lucrar  de  la  donación  que  le  hizo  el  esposo,  baya  O  no  ósculo,  porque 
este  no  fue  esponsalicio,  eegun  la  disposición  análoga  de  las  Partidas  que  se  cita:  si 
solo  lo  sabia  el  marido,  ganará  la  muger  la  mitad  de  lo  que  el  esposo  la  hubiere 
dada,  habiendo  ósculo.- 1i4.  Cita  de  tus  autores  donde  se  encuentra  la  doctrina  es- 
puesta.—I9S.  Duda  sobre  sí  por  la  cúpula  ganará  la  muger  el  lodo  de  la  donación 
que  le  hubiere  hecbo  el  esposo:  opinión  de  Pesadilla  ,  sobre  qne  la  esposa,  asi  en 
los  esponsales  nulos  como  eo  el  matrimonio  no  consumado  nulo,  contraído  de  buena 
fe  por  la  muger,  ganará  esta  la  mitad  de  lo  que  el  esposo  le  bublese  dado,  ú  bubo 
ósculo,  y  ea  el  caso  de  consumarse  el  mslrimonío  ou  ganará  la  muger  el  todo  de  lo 
que  recibió  del  esposo :  inconsecuencia  de  Poaadilla  en  esta  disliociuD.— f  !S.  CodU- 
núa  rebatiéndose  la  opinión  de  Posadilta ,  por  lo  que  debe  decirse  que  lo  mismo  que 
se  ha  dlclio  en  el  caso  de  los  esponsales  y  matrimonio  rato  nulos,  se  ha  de  observar 
en  el  matrimonio  consumado  de  la  misma  especie.- 127.  El  mismo  Pesadilla  parece 
dudar  si  en  los  esponsales  de  futuro,  no  liesando  i  verificarse  el  matrimonio,  ganará 
la  muger  por  el  beso  ia  mitad  délo  que  el  esposo  le  bjbiese  dado, — Ití8.  Posad!  lia  liu~ 
biera  depuesto  su  duda  si  hubiera  tenido  presente  que  la  ley  ile  Con^tanlino  de  que 
M  formó  la  de  Toro,  solo  dirige  su  disposición  &  los  espon>!»le3  de  futuro,  en  lo  que 
la  copla  la  ley  de  Toro,  estendiándola  al  matrimonio  de  presente. — 1S9.  Claridad  dé 
las  demás  palabras  de  la  ley,  por  lo  que  no  se  comentan. 


f .  Dispaae  la  preseoie  le;  que  toda  esposa ,  híen  í>ea  de  presente ,  bien 
de  futuro,  gane ,  si  el  esposo  la  hubiere  besado ,  la  mitad  de  lo  que  le  hu- 
biere dadoaates  de  consumado  el  luatrimODJo,  scaó  do  prcciuso;  yno  ha- 
biéndola besado  uo  f^ane  nada.  Pero  si  cualquiera  de  los  esposos  muere  des- 
pués de  consumado  el  matrimonio,  la  muger  ó  sus  herederos  ganen  cuanto 
el  esposo  le  hubiere  dado ,  con  tal  que  no  baya  arras  en  dicho  matrimonio, 
pero  habiéndolas  ¡luede  al  arbitrio  de  la  muger  ó  de  sos  herederos  escoger 
las  arras  ó  lo  qne  el  esposo  le  hubiere  dado,  cuya  elección  la  haya  de  hacer 
dentro  de  veinte  dias  después  de  requerida  por  los  herederos  del  marido,  y 
no  haciéndolo  dentro  de  dicho  término  tengan  estos  la  elección. 

S.  Merece  nolarse  esta  ley  por  la  particularidad  de  ser  acaso  la  mas  an- 
tigua de  cuantas  leyes  españolas  se  han  conservado  hasta  el  día  entre  nos- 
otros. La  formó  y  sancionó  el  cooperador  Constanlioo  Ma^noen  el  año  de  336, 
quien  la  remitió  para  que  la  hiciese  observar  á  Tiberíano,  vicario  de  las 
Españas ,  que  entonces  residía  en  Sevilla,  según  se  convence  del  epígrafe 
de  la  misma  ley  en  el  código  Teodosiaco ,  donde  después  se  insertó ,  y  es 
la  5 ,  t(t.  5,  lib.  3  de  dicho  código ,  siendo  de  presumir  que  se  trasladase 
después  al  breviario  que  formó  Aniano ,  del  cual  entresacaron  los  Reyes  go- 
dos lo  que  tuvieron  por  conveniente  insertar  en  eu  código. 

3,  Dablando  de  esta  ley  el  sabio  y  crilico  historiador  don  Juan  Francisco 
Hasdeu  en  61  lomo  ^^  de  su  Historia  crítica  de  Rspaña,  pág.  S85  de  la  im- 
presión de  Madrid  de  1792,  es  de  parecer  que  la  espresada  ley  no  fue  ni 
estuvo  en  el  código  visogodo  primitivo  ó  latino ,  sino  que  se  insertó  despnes 
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en  eIFiieroJyz^«yasi  dice  enel  logar  citado:  «loque  aSadeel  Fuero  Jaz- 
go  del  beso  que  se  daban  los  contrayeDies,  debe  de  ser  estilo  oías  moderoo 
por  mas  que  se  ponga  bajo  el  titulo  de  la  ley  de  Recesvinlo,  porque  en  el 
flódigo  TÍsofpdo  no  hay  tal  ley  ni  la  menor  insiauacion de  lal  costumbre.» 

4.  El  señor  don  Manuel  de  Lardízabal  se  aparta  del  dictamen  de  Mas- 
dea  en  el  docta  y  erudito  prólogo  que  ha  puesto  á  la  edicioo  que  acaba  de 
publicar  la  real  academia  de  la  lengua  del  código  visogodo  latiao .  que  es 
la  primera  qne  se  ha  verificado  en  España ,  y  opina  al  fálio  39  que  hay  bue- 
nas razones  que  persuaden  que  la  citada  ley  se  incluyó  en  el  códice  tíjo- 
godo.  i&s  verdad,  dice  ,que  la  ley  no  se  halla  en  ningún  códice  latino;  pero 
todos  los  castellanos  le  daa  por  aulor  á  Reccsvinto,  y  antes  se  debe  creer 
que  et!  tomó  de  algún  original  que  no  lia  llegado  i.  nosotros,  que  el  qne 
habiéndose  (ormado  al  tiempo  de  hacérsela  versión  se  le  hubiese  dado  nn 
autor  supuesto,  no  descubriéndose  razón  ni  motivo  alguno  razonable  para 
esta  suposición  y  falsedad ,  pues  en  la  misma  versión  hay  muchas  leyes  que 
earecen  de  autor,  sin  que  por  esto  dejea  de  estar  snñcicnlemente  autoriza- 
das, y  las  ya  citadas  de  los  denueslos,  que  ciertamente  fneron  hechas  des- 
pués de  loa  godos,  se  ba  visto  que  no  tienen  autor  ,  sino  en  la  edición  de 
Viliadirgo ,  por  una  Riera  voluntad  suyA.  También  es  cierto  (contiQÜa)  que 
en  el  código  visogodo  no  hay  la  menor  insiauacion  de  dicha  costumbre, 
pero  la  habia  entre  k>s  españoles  desde  antes  que  los  godos  viniesen  á  Es- 
paña, conoto  prueba.la  ley  ,'í,Ut.  S,lib.  ildel  código  Teodosiano,  quecon- 
tiene  á  la  letra  la  misma  resolución ,  y  se  hizo  determinadamente  para  Es- 
pañsu»  Uasla^aqai.Uirdizabal.  . 

5.  Acerca  de  esta  esposicion  del  señor  Lardizabal  conviene  observar 
que  en  ella  se  reconoce  que  en  pinguno  de  los  códices  latinos  que  ba  tenido 
presente  la  academia  para.su  edición,  que  sejun  confesión  Je  la  misma  huí 
sido  nueve ,  sin  contar  el  que  publicó  Lindembrogio ,  se  encuentra  la  cita  - 
lada  iey  ,  ni  en  el  código  visogodo  se  hace  la  menor  mención  de  dicha 
costumbre.  Si,  pues ,  en  los  códices  latinos  visogodos  que  debieron  haber 
seivido  de  origínales  para  la  traducción,  no  se  baila  la  ley  que  se  disputa, 
¿qué  aprecio  deberán  merecer  unas  copias  que  no  están  conformes ,  sino 
que  discrepan  de  sus  originales? 

6.  Para  precaver  este  argumento  dice  el  señor  Lardizabal  que  pudo  ha- 
berse perdido  el  original  de  donde  sesacó  la  copia.  ¡Miserable  efugioá  la 
verdad!  El  hecho  ciertamente  cabe  en  la  esfera  de  poí^ibilidad ,  pero  está 
muy  distante  de  la  verosimilitud  y  probabilidad. 

7.  Seria  ciertamente  una  especie  de  prodigio  en  los  acaecimientos  hu- 
manos que  habiéndose  conservado  nueve  códices  incorrectos  y  defeclnosos 
se  hubiese  perdido  solo  el  original  ó  corregido;  pero  demos  que  hubiese 
existido  un  códice  latino  en  que  se  hallase  ta  espresada  ley ,  ¿qué  fé  me- 
recería este  códice  en  contraposición  de  tantos  otros  que  no  la  traían?  El 
mismo  señor  Lardízabal  nos  suministra  la  decisión  de  esta  duda  en  un 
caso  del  todo  semejante. 

8.  Hablando  al  folio  3i  de  su  prólogo  de  la  ley  42,  tíL  3  ,  lib.  7,  que 
ningún  códice  latino  la  atribuye  al  rey  don  Kodrigo ,  y  solo  uno  castellano 
le  da  por  autor,  alirma  que  no  dehe  dársele  crédito.  Si  habiendo  un  códica 
castellano  que  atribuye  una  ley  4  un  Rey,  sin  que  ninguno  de  los  latinos 
lo  hjgaa  autor  de  ella ,  no  debe  ser  creído  según  el  señor  Lardízabal ,  ¿con 
cuánta  mas  razón  no  deberá  ser  tenida  por  legitima  y  geauiua  una  ley 
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que  annqne  ]a"tnien"los  códices  caetellanos  no  hace  mencú»  de  db  nm- 
gatio  de  los  latinos? 

9.  Todavia  era  menester  para  dar  algana  aparícncta  y  cdorído  de  pro- 
babilidad i  la  opiDion  del  seilor  Lardizabal  supoaer  que  el  códice  latino 
de  que  se  copió  la  ley  de  qne  liablamos  Tóese  de  época  anterior  al  Albea- 
dense  y  Emilteneose,  que  se  copiaron  poco  mas  de  dos  siglos  de  la  muer- 
te del  rey  Bgica,  autor  de  la  6ltima  colección  del  código  visogodo, 
porque  si  eraposterior,  la  presunción  y  la  sana  critica  estaban  á  Tavor 
de  dícbos  códices ,  como  de  tiempo  mas  inmediato  al  en  que  se  formó  el  có- 
digo original.  La  gallardía  de  la  escritnra  que  se  ecba  de  ver  en  ambos 
códices  orreceima  presunción  muy  liindada  de  qne  no  sería  menor  ^  coi- 
dadu  y  diligencia  que  pondrían  los  copiantes  en  buscar  y  elegir  códice 
correctos  y  eiactos  que  el  esmero  qne  tuvieron  en  copiarlos  con  exactitud, 
y  escribirlos  con  elegancia  y  galhrdia- 

1 0.  Prescindiendo  todavia  de  estas  congeturas,  en  cierto  modo  comunes 
y  generales  pasemos  &  otra  particular  y  mas  concreta  al  asunto.  Asi  la 
academia  como  el  señor  Lardizabal  al  folio  2  y  id  de  sus  respectivos  prólo- 
g33,  son  de  parecer  que  para  la  copia  ó  tradaccíon  que  se  hiio  del  Fnero 
latino  visogodo  al  castellano  se  tomó  por  original  el  códice  del  cabildo  de 
san  Isidro  de  la  ciudad  de  Lcoo  ,  y  otro  muy  semejantes;  si ,  pues  en  esle 
no  se  encuentra  la  mencionada  ley ,  ¿qué  consecuencia  puede  inferirse 
mas  le^lima  de  que  dicha  ley  fue  ana  adición  qae  se  biso  al  tiempo  de  la 
traducción? 

44.  Elseñor  Lardizabal  reconoce  también  la  legitimidad  deesta  tlaeioa 
al  folio  38  desu  prólogo,  donde  hablando  de  algunas  leyes  qae  se  hallan 
en  los  códices  castellanos  sin  estar  en  los  latinos  ,  dice  lo  que  sigue :  totras 
leyes  se  encueatran  entre  tas  castellanas  qne  no  se  hallan  en  los  códices 
latinos,  y  por  consiguiente  se  Tormaron  éiaserlarou  al  tiempo  de  hacerse 
la  versión  ó  de  escribirse  los  códices  en  que  se  hallan.»  Sí  la  ley  de  qne 
tratamos  se  halla  en  el  mismo  caso ,  ¿qué  causa  6  razón  puede  haber  para 
reputarla  como  parte  integral  y  legitima  de  la  legislación  visogoda ,  y  ne  - 
gara  las  otras  esta  cualidad  ó  prerogaliva,  y  no  decir  de  ella  lo  que  se  dice 
de  las  demás  qae  se  formaroa  é  ínserlaroa  al  tiempo  de  hacerse  la  versión, 
ó  de  escribirse  los  códices  en  qQe  se  hallan ,  sino  qne  se  recurie  al  arbitrio 
ó  medio  éstraordinario  de  suponer  que  se  perdió  el  original  latino  de  que 
se  sacó  la  copia? 

42.  Continúa  el  citado  autor  contrayéndose  á  ciertas  leyes  qne  en  ctm- 
traposicion  á  las  que  se  hallan  en  los  códices  caslellanos  y  no  se  encuen- 
tran eo  los  latinos  se  atribuyen  á  los  godos  ,  y  en  realidad  no  fueron  sus 
atilores,  esplicándúse  eu  estos  térmiuüsr  ootras  hay  que  aunque  suenan  he- 
chas por  los  godos ,  son  posteriores  á  ellos  ,  tales  sou  todas  las  leyes  de  que 
se  compone  el  titulo  de  los  denuestos  y  palabras  injuriosas ,  que  los  códices 
castellanos ,  que  le  traen ,  pues  no  se  halla  en  todos ,  ponen  por  tercero  del 
lib.  13.  Aunque  dos  códices  latinos,  que  son  el  Icgionense  y  el  escuriaienseS, 
traen  estas  leyes ,  no  por  eso  se  ha  de  creer  que  hayan  sido  hechas  por 
los  godos,  porque  ellas  mismas  oFreccn  una  prueba  convincente  de  qne  se 
hicieron  después  de  la  invasión  de  los  moros,  pues  en  la  6,  se  declara  per 
injuria  y  se  casli;ra  como  tal  el  llamar  á  uno  sarraceno  no  siéndolo,  loque 
de  ningún  modo  puede  convenir  ni  adoptarse  al  tiempo  de  la  dominación  de 
los  godos  y  por  consiguiente  á  su  legislación,»  Hasta  aquí  el  Sr.  Lardizabal. 
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1 3.  La  prtieba  qoe  tietiA  el  señor  Lardizabal  por  eonvincente  par&  pro  - 
bar  qne  las  leyea  del  citado  títalo  se  hicieran  después  de  la  invasión  de  los 
moros  deducida  de  la  disposición  de  la  ley  6  ,  la  considuo  yo  niay  falible 
é  jnfimdada,  porque  sapuesto  qae  en  tiempo  del  rey  Bgica ,  qne  fue  el  úl- 
timo compilador  del  ctídice  vísogado,  habia  ya  sarracenos  en  Arrica,  y 
qne  profes^nn  la  secta  ó  falsa  relij^ioa  del  alcorán  no  era  de  eslrañar  que 
las  leyes  godas  declarasen  como  injuria  y  castigasen  como  tal  el  llamar  á 
uno  sarraceno  no  siéndolo,  por  qne  Im  de  esta  raza  no  son  malos  por  el 
tugar  es  que  habitan,  sino  por  la  religión  ó  secta  qne  profesan.  En  compro- 
bación de  esta  verdad  se  poede  alegar  la  ley  i ,  tit.  35 ,  lib.  i'i  de  la  No- 
vísima, en  que  el  rey  don  Felipe  II  prohibió  l>ajo  de  ciertas  penas  llamar 
i  nnc  hereje  no  siéndolo ,  y  sin  embargo  es  bien  notorio  y  constante  que 
en  tiempo  de  «licho  soberano  no  se  toleraban  los  hereges  en  EspaSa ,  de  que 
se  convence  qne  la  disposición  de  la  ley  6 ,  no  ofrece  ni  aun  un  argumento 
probable  de  que  se  formase  después  de  la  invasión  de  los  moros. 

i  i.  Me  be  detenido  á  examinar  este  punto  por  si  acaso  puede  contribuir 
i  la  ilustración  de  la  bistoria  de  nuestra  jurisprudencia  qne  con  tan  poco 
cuidado  y  acierto  han  tratado  nuestros  sabios  anticuarios  hasta  de  medio 
siglo  á  esta  parte. 

i  5.  Pasemos  &  ver  en  qné-o^Migos  se  in»rtó  la  ley  del  emperador  Cons- 
tantino ,  y  qaé  variedad  ó  alteración  padeció  en  ellos.  El  emperador  Teo- 
dosio  el  menor  la  trasladó  4  saeódigoen  los  misinos  términos  que  la  san-. 
doo6  el  emperador  Con-itantino  y  se  halla  en  la  ley  5 ,  tit.  5  ,  lib  3  del  có- 
digo Teodosano:  posteriormente  la  copió  en  el  snyo  i  la  letra  el  emperador 
Jnsliniano  en fa  ley  i6,tít.ide  donationibm  attts  nidios.  De  este  código 
de  Jnsliniano  as  de  presumir  se  lomó  esta  ley  para  insertaría  en  la  trad«c- 
ctoQ  qne  se  hÍ3o  eli>  ti  siglo  Xlli  del  <»)digo  latírto  visogodo  al  ca«t«4}ano, 
«gonlo  que  anteriormente  tengo  manifestad»;  per*  ya  entornes  la  diepo» 
ación  de  la  ley  m  se  copió' iila  letra ,  sino  én  la  eafasunola «  reáMíéndolK 
&  que  si  muriese :  el  espodo  después  de  hecha  ladoaacio»  y  dado  el  beso  >á  _ 
la  «apoea,  quedase  esta  con  ta  mitad  de  todo  lo  que  el  esposo  )e  hubiere 
d^o,  y  Ea  otra  mitad  fuese  de  los  herederos  del  esposo;  perosifloinLerv)» 
et  beso  la  esposa  nada  debe  retener  de  lo  qae  recibió  del  eiposo,  pero  cnan'- 
dolaespoea  dio  algo  al  esposo,  haya  ó  no  interrenido'd'beso,  si  llegase  á 
morir  aquella  lodo  debía  volverse  á  sus  herederos ,  ley  S  ,  tilulo  f ,  lib.  6 
del  Fuero  Juzgo. 

1 6.  Tamlüen  se  encuentra  substancialmeite ,  aunque  referida  con  mas 
estensien  de  palabras,  la  disposiciou  del  emperador  Constantino  en  la  ley  3, 
tít-  1 1  de  la  Partida  i ,  y  como  los  compiladores  de  la  obra  inmortal  de 
las  Partidas  seguían  por  lo  regular  las  clisposicionos  del  derecho  común 
ó  civil  de  los  romanos,  que  en  el  siglo  Xlll  se  estudiaba  con  esmero  en  las 
universidades,  se  hace  muy  probable  tomaseti  del  código  de  Justioiano  mas 
bien  qne  de  el  de  Teodosio  la  ley  del  emperador  Constantino. 

17.  En  el  Fuero  Viqo  de  Castilla,  que  dltímamenle  recopiló  el  rey 
don  Pedro  el  ano  de  1366 ,  en  el  libro  S  ,  tit.  1  de  las  arras  y  donadíos 
queda  el  marido  á  la  muger,  se  refiere  en  la  ley  i  una  faiafta  en  que 
ai>a  doña  Elvira ,  desposada  con  ua  caballero,  habia  recibido  de  su  espo- 
so ciertos  paños,  cinteras  y  otras  didívas,  y  por  no  haberse  veríGcado  el 
matrimonio  soticitaba  el  esposo  se  le  restituyese  lo  que  habia  dado  á  doña 
Elvira,  ;  habiendo  comparecido  ante  don  Diego  López  de  Faro ,  adelan- 
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Udo  de  Castilla,  el  caballero  y  ua  tío  de  la  esposa ,  resolvió  e<te  que  si  doña 
Elvira  otorgaba  que  había  besado  y  abrazado  al  caballero  ftese  lodo  suyo 
cuaDto  la  habiadado  el  esposo,  y  sino  lo  otorgaba  que  vohiere  lodo  lo 
que  había  recibido,  y  por  no  haber  qiieriJo  otorgar  que  la  había  abrazado 
ni  besado  volvió  al  esposo  cnanto  le  babia  dado ,  que  es  la  lioica  iodica- 
cion  que  se  hace  en  el  Fuero  Viejo  castellano  de  la  ley  de  CoUBlaatino, 
que  probablemente  se  tomaría  del  P aero  Juzgo  castellano. 

iS.  La  ley  del  emperador  CoQjUntino  so  encuentra  Urabien  en  la  5, 
tii.  2  del  lib.  3  del  Fuero  Real.doLdese  bace  la  misma  distinción  de  haber 
intervenido  ó  no  el  bc$o  entre  los  esposos  para  gana»  el  donatano  la 
mitad  de  la  cosa  donada,  ó  r^tituirla  por  entero;  se  aumenta  en  la  misma 
ley  que  si  intervinieron  arras  y  llegó  á  coosamarso  ei  matrimODÍo  sean  de 
la  esposa  ó  de  sus  herederos.  Es  de  presumir  que  esta  ley  se  lomó  del  Fuero 
gótico  castellano,  por  hacera  mención  de  las  arras  en  él  epígrafe  de  dicha 
ley,  de  que  do  se  habla  en  ninguno  de  los  códigos  anterioree. 

19.  Últimamente  se  insertó  la  ley  del  emperador  Coostantino  en  la  fa- 
mosa colección  de  leyes  que  formaron  los  Reyes  católicos ,  publicadas  en  las 
corles  deploro ,  en  que  se  fijaron  los  principales  puntos  de  la  jurispruden- 
cia española  con  la  siguiente  variación.  En  primer  lugar  establecieron  con 
arreglo  á  la  ley  primitiva  que  la  espesa  ganase  la  mitad  de  lo  que  el  esposo 
le  hubiere  dado  antes  de  consumado  el  matrimonio  si  la  hubiese  besado,  y 
nada  sino  inlervioo  beaot  Eu  segundo  quisieron  que  esta-  misma  disposición 
rigiese  para  el  caso  que  el  matrimonio  se  hubie»  celebrado ,  ó  fuese  de  pre- 
sente sin  haberlo  consumado ;  y  úllimamanle  ordeiaron  que  si  et  matrimonio 
se  había  consumado  ganase  la  muger  ó  sus  herederos  cuanto  le.dió  el  es- 
poso, á  no  ser  que  hubiese  también  recibido  arras ,  ea,  ayo  caso  dieron  i 
la  insger  ó  sus  herederos  la  facultad  (fe  poder  elegiü  el  quedarse  con  las 
arraá  ó  lo  que  el  marido  le  habióse  dado  cuandw.con  ella  se  desposó ,  coa- 
cediéüdtíw  paca  bacer  esta  eteoeiou  el  término  de  yeiate  dias,  sin  liaccr 
icAncion  delbasoenque  laespbsahubiase^ieGÉio.ladonacie>n  al  esposo, 
,  ao.  Gomo  uno  de  los  objetos  de  Eaa  leyes  ^e  Toro  fue  aclarar  varias 
dudas,  ya  del  dMecho  civil ,  ya  dd  real,  se  vieoe  en,  conocimiento  deque 
esU  ley  se  propaso  declarar  la  del  Fuero  Eeal ,  .que  indistiotunenle  conc^ 
día  la  donación  esponsalicia  y  las  arras  k  la  muger  después  de  consumad» 
el  matrimoiuo. 

21.  Continuando  el  método  que  comunmente  he  observado  eneetos  Co- 
mentarios de  proponer  primefo  las  decisiones  del  denjobo  civil  ó  romano, 
para  descender  después  ¿  las  del  real  español,  digo  que  una  de  las  varias 
especies  de  üonacioneG  se  llama  esponsalicia,  por  la  cual  los  esposos  en  se- 
ñal de  mutua  benevolencia  se  dan  alguna  cosa  con  la  esperanza  del  matri- 
monio que  han  de  contraer;  antiguamente  las  cosas  que  se  daban  sino  se 
veriticaba  el  matrimonio  no  volvían  ai  donante,  sino  que  permanecían  eo  el 
donatario ,  á  no  ser  que  se  pacíase  lo  contrario ,  como  lo  maniiiesla  la  ley  7, 
C.  de  donationibus  ante  nuptias,  y  de  consiguiente  si  la  donación  se  babia 
hecho  pura  y  simplemente ,  sin  hacer  mención  alguna  de  matrimonio,  Us 
cosas  donadas  no  las  podía  repetir  el  que  las  hajjia  dado,  ley  9  y  fO  del 
mismo  Ululo. 

22.  Posteriormente  quiso  el  emperador  Constantino  que  toda  donací<Mi 
que  se  hiciese  entre  los  esposos  llevase  en  sí  embebida  la  coadicíon  de  que 
H  verificase  el  mairimonio ,  de  que  ae  s^ufa  de  que  so  verificándose  este 
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8in  colpa  del  donante  tuviese  deredio  á  repetir  lo  qne  habia  dado,  ley  4S 
eodem,  y  pasando  á  dístingair  la  causa  que  habia  impedido  la  celebración 
del  inatrimonio,  dispuso  ()ue  si  uno  y  otro  habiao  convenido  eo  no  cootracr- 
lo,  cada  uno  devolviese  lo  qae  babia  recibido  del  otro ,  pero  sí  la  causa  di- 
manaba del  que  b&bia  hecho  la  donación  ,  no  tuviese  derecho  alguno  para 
repetir  se  iRvolvieselo  que  habla  donado,  ley  (5,  eodem.  Si  la  muerte  ha- 
bia impedido  el  que  se  llevase  á  efeoto  el  matrimonio ,  entonces  ordenú  el 
mismo  Emperador  que  si  el  esposo  babia  hecho  la  doaacioc  é  intervenido 
ósculo,  solo  él  ó  sus  herederos  pudiesen  repetir  la  mitad  de  b  contenido  en 
la  donacíoD,  quedando  li  esposa  ó  los  suyos  con  la  oira  mitad,  pero  no  ha- 
biendo intervenido  ósculo,  todo  lo  que  hafíian  dado,  bien  fuese  el  esposo  ó 
la  esposa ,  debía  restituirse  al  que  habia  hecho  la  donación ,  ley  <  6  del  miü- 
mo  tUnlo. 

23.  Por  naeslro  derecho  real  se  dispuso  en  este  punto  lo  que  se  con- 
liene  en  las  leyes  de  los  varios  cuerpos  legales  qne  quedan  referidas.  Pa- 
semos ahora  á  resolver  las  dadas  que  suscitan  los  aulores  acerca  de  la  dis- 
posición de  la  presente  ley,  y  para  hacerlo  con  la  debida  claridad  se  pro- 
pondrán hi  dadas  por  su  orden  y  con  la  debida  separación. 

21.  Primera  duda;  si  por  el  beso  qne  precedió  á  los  esponsales  adquirirá 
la  esposa  la  mitad  de  los  bienes  de  la  doaacion  que  después  le  hii-o  el  es- 
poso :  Diego  del  Castillo  en  la  glosa  á  esta  ley ,  verbo  besado ,  Palacios  Ru< 
vios  en  sa  glosa  número  8 ,  Antonio  Gómez  al  fin  dcí  número  6  de  sa  Co- 
mentario, y  Covarrnhias  en  laparler*dejporuaíi6us,  cap.  4,  párrafo  t,  nú- 
mero 21 ,  resuelven  qne  en  el  caso  propuesto  no  debe  tener  logar  la  dispo- 
sición de  la  ley,  porque  no  se  veriñcaba  que  el  beso  hubiera  sido  de  esposos, 
sino  de  personas  libres,  y  de  coosigoieOte  ilícito  y  reprobado,  y  mas  digno 
de  castigo  que  de  prL'mio,  cuyo  dictamen  tengo  por  may  fondado  y  confor- 
me á  la  letra  y  espíritu  de  !a  ley. 

35.  La  segunda  duda,  muy  semejatto  á  esta,  consiste  en  si  ruando  la 
cópula  ha  precedido  á  los  esponitates  podrá  adquirir  la  esposa  la  milad  ó  el 
todo  de  los  bienes  de  la  donación  esponsalicia,  y  por  los  mismos  fondamen- 
los  en  qne  apoyaron  la  anterior  resolución  son  de  parecer  los  mismos  auto- 
res qus  en  el  caso  propuesto  no  rige  la  disposición  de  la  ley;  Castillo  allit 
Palacios  Ruvios,  número  9,  Antonio  Gemez  y  Corarrubias  en  el  número  Si 
de  los  lugares  citados ,  dando  por  razón  que  en  tal  caso  la  cópula  no  seria 
conyugal ,  sitio  ilícita  y  fornicaria ,  y  por  lo  tanto  no  era  acreedora  la  mu- 
ger  á  recibir  ningún  lucro  de  lo  qne  se  la  habia  dado  en  concepto  de 
esposa. 

26.  En  apoyo  de  esla  opinión  citan  algunos  de  los  aulores  espresados 
el  cap.  IS  de  las  Decretales  <le  sponsalilms,  en  que  habieodo  sido  consul- 
tado el  romano  PooliGce  sobre  un  caso  eo  que  habiendo  intervenido  copóla 
y  esponsales,  posteriormente  el  mismo  esposo  contrajo  cor.  otra  matrimonio 
de  prestente,  resolvió  su  Santidad  que  debia  sosienerse  el  primer  matrimo- 
nio ,  que  en  realidad  no  lo  hubiera  sido  por  el  mero  hecho  de  cópula  si  no 
hnbieran  intervenido  los  esponsales. 

27.  Tercera  duda:  si  cuando  habiendo  precedido  los  esponsales  el  beso 
se  veriliCb  antes  de  que  el  esposo  hiciera  la  donación  esponsalicia  á  la  es-  - 
posa,  podrá  esta  lucrar  b  mitad  de  lo  que  el  esposo  le  hubiera  dado:  Pala- 
cios Ravios  se  propone  espresamente  esta  duda  en  el  número  10,  y  la  deja 
bíd  neaotrereb  el  número- t5j  AjiloQÍoGomei,eael  lugar  arriba idtado,  es 
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de  parecer  que  contraídos  los  esponsales ,  bies  eea  qne  la  donacÍM  espoiw 
salicia  preceda  al  beso,  ó  este  á  aquella ,  siempre  iocrará  la  espofia  la  mitad 
de  lo  que  el  esposo  le  hubiere  dado ,  y  se  funda  ea  que  eo  kis  dos  casos  mí-  , 
lita  la  razón  de  U  ley ,  que  es  la  que  indicó  al  número  i,  acaso  fundado  en 
que  cuando  el  beso  precedo  i  la  donación  se  ba  de  considerar  esta  remane- 
ración  de  aquel ,  y  cuande  esta  precede  se  ha  de  coasiduur  aquel  como  rV 
muneracion  de  esta;  pero  á  mí  parecer  el  fundamento  masitóüdo  púa  apo- 
yar la  rcmlncion  de  Gómez  estriba  en  laa  mismas  palabras  de  la  ley,  que 
hablándose  la  esposa ,  bien  sea  de  presente  é  de  futoro ,  quiere  que  gane 
la  mitad  de  lo  que  le  hubiere  dado  el  esposo  si  la  hubiere  besado  antes  de 
disolverse  el  malriaionio,  y  como  esto  se  verifica  tanto  en  el  caso  qne  preceda 
el  besoá  ladonacion,  como  esta  al  beso,  debe  decirse  que  segon  laespre- 
sion  literal  de  la  ley  ha  de  regir  su  disposición  igualmente  en  uno  y  otro 
caso.  De  la  misma  opinión  es  Maü«izo  ea  el  Comenlorio  &  esta  ley ,  glosa  3, 
número  3. 

28.  Mayor  dificultad  presenta  la  siguiente  duda ,  mtiy  semejante  al  pa- 
recer á  la  precedente,  y  ea  cuya  decisión  varían  loa  espositores,  reducida  á 
si  cuando  la  cópula  ha  precedido  á  la  donación  ^ponsalicia  podrá  la  mu- 
ger  lucrar  los  biepes  donados  en  virtud  de  la  disposición  de  la  presente  ley. 
Diego  del  Castillo  al  íiu  de  la  columna  7  de  su  (Comentario  párrafo,  antes 
de  consumido,  espresamenle  resuelve  que  si  el  esposo  coutraidos  los  espon- 
sales hubiese  conocido  carnalmente  á  la  esposa .  y  después  le  hiciese  alguna 
donación,  no  la  adquiririaesta,  á  causa  de  que  por  la  cópula  ya  habiaque- 
dado  consumado  el  matrimonio.  Palacios  Ruvios ,  aunque  se  propone  esta 
misma  duda  al  número  10,  la  deja  sin  resolver. 

89,  Antonio  Gómez ,  separándose  de  la  opinión  de  Castillo ,  i^rma  que 
en  el  caso  de  la  disputa  la  muger  ganará  por  la  cópula  el  todo  de  la  dona- 
ción esponsalicia;  los  fundamentos  en  que  apoya  su  opinión  se  reducen  á 
que  asi  como  en  el  caso  del  beso  anterior  á  la  donación  adquiere  la  muger 
la  milaü  de  Ioh  bienes  donados,  del  mismo  modo  debe  decirse  que  los  aid- 
quiere  en  el  caso  de  que  interviene  cópula ,  porque  en  ambos  milita  la  mis- 
ma razón,  y  á  mas  se  presume  que  el  esposo  hace  la  donación  en  premio  y 
remuneración  del  bcnelicio  recibido.  También  alega  ea  favor  de  su  opinión 
el  coman  uso  que  supone  on  España  de  llamar  siempre  esposa  á  la  muger 
cuando  no  han  intervenido  las  velaciones  y  bendiciones  de  la  Iglesia,  ha- 
yase Teriñeado  ó  ñola  cópula,  y  ñoalm^te  recurre  al  arbitrio  de  qne  si 
no  puede  ser  válida  esta  donación  como  hecha  á  la  esposa  en  virtud  de  la 
presente  ley,  valdria  como  hecha  á  la  mugur  después  dei  primer  año  del 
raalrimonio,  y  se  confirmaría  por  la  muerte,  como  lo  sienta  al  número  76 
del  mismo  Comentario,  donde  se  refiere,  y  cita  en  comprobación  la  ley  3,  ti- 
tulo 1  i,  lib.  3  del  Fuero  Real 

30.  Como  tengo  por  maoi&eslamente  falsa  la  opinión  de  este  autor, 
según  lo  haré  ver  después ,  paso  &  iadicar  cuan  débiles  y  desatendibles 
son  las  razooes  en  que  intenta  apoyar  su  dictamen.  La  semejanza  y  pari- 
dad que  supope  darse  entre  el  caso  del  beso  y  de  la  cópula,  es  entera- 
mente falsa,  como  lo  proharédespues,  bastando  indicar  ahora  la  notable 
diferencia  que  medía  entre  el  beso  y  la  cópula ,  para  no  atribuirles  los  mis- 
mos erectos,  pues  por  el  primero  en  nada  se  alteran  los  esponsales  de  Tu- 
luro ,  sino  que  permanecen  snbsislmtes ,  y  en  cierto  modo  se  confirman  y 
ratifican,  cuando  por  la  cópala  enteramealé  se  deNtniyon  los  tapotuBim,  po- 
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sandoi  ser  ob  verdadero  raatrimoaio  Jo  que  antes  solo  era  noa  promesa 
de  contraerto. 

31.  La  presuDciou  deque  el  es(iosi)  le  hace  la  doaacton  á  la  esposa  ei 
predio  y  remuaeracion  del  beneficio  recibido,  es  vana  y  desatendible, 
asi  cono  igual  presunción  no  basta  para  Kacer  válidas  ias  donacíooes  en- 
tre marido  ymugsr,  do  sedada  ni  es  suficiente  que  el  ánimo  del  esposo 
sea  el  que  supone  Gómez,  sino  que  era  necesario  que  la  donación  hecha 
COD  este  ániíno  fuese  aprobada  y  legitimada  por  la  ley,  lo  que  ciertamente 
no  £6  verilica. 

32.  Tampoco  es  cierto  lo  que  asegura  de  que  el  común  uso  observado 
ea  España  es  llamar  esposa  á  la  muger ,  siempre  que  no  hayan  intervenido 
las  velaciones  y  bendiciones  de  la  Iglesia ,  y  no  se  ha  trasladado  á  la  casa 
del  marido,  aunque  haya  inlervuiido  cópula  ,  porque  si  esto  Tueracomo  se 
supone,  aun  cuando  los  casados  no  se  hubiesen  velado  y  habitasen  en  la 
casa  délos  padres  de  la  esposa,  podrían  hacerse  válidamente  reciprocas 
doaacionea  sin  contravenir  á  las  repelidas  leyes  que  prohiben  y  anulan  las 
donaciones  entre  marido  y  muger. 

33.  No  es  menos  desalendiblo  la  salida  ó  efií^o  con  que  intenta  Gómez 
apoyar  su  dicLáraen  suponiendo  que  si  no  valia  la  dooacion  esponsalicia 
como  hecha  á  la  esposa,  seria  válida  como  hecha  á  la  muger  después  del 
primer  año  del  matrímooio ,  según  la  ley  citada  del  Fuero  Real ,  y  se  con- 
firmaría por  la  muerte,  y  la  razón  es  clara,  porque  en  primer  lugar  era 
necesarío  acreditar  que  la  disposición  de  la  ley  del  Fuero  estaba  en  uso  en- 
tre nosotros ,  pues  de  otro  modo  no  debe  teaer  observancia ,  y  aun  cuando 
la  tuviera ,  y  por  la  muerte  de  alguno  de  ios  casados  se  coulirmase  la  dona- 
ción, nada  iqirovecha  para  el  intento  que  se  propone  Gómez,  porque  no 
se  veriücaria  que  el  dominio  de  los  bienes  donados  lo  había  adquirido  la 
esposa  por  la  cópula,  que  es  el  caso  de  la  disputa  ,  sino  por  la  muerte,  lo 
que  nada  tiene  que  ver  con  la  disposición  de  la  le;  de  que  gane  la  muger 
por  la  cópula  cuanto  el  esposo  le  hubiere  dado.  Si  e&la  ganancia  6adqui- 
siciou  de  dominio  le  previene  á  la  muger  de  la  cópula,  es  claro  que  no  le 
puede  provenir  de  la  muerte. 

34.  Es  cierto,  sin  embargo,  que  la  ley  dice  que  si  cualquiera  délos 
esposos  muriese  después  de  consumado  el  matrimonio  gane  la  esposa  to 
que  el  esposa  la  hubiere  Jado ;  pero  esto  en  realidad  no  es  decir  que  gana 
la  esposa  por  la  muerte  lo  que  el  esposo  le  hubiere  dado,  sino  que  verificada 
la  muerte  ge  traslada  á  la  muger  ó  sus  herederos  irrevocablemente  el  domi- 
nio de  los  bienes  que  leoia  ya  adquiridos  en  virtud  de  la  cópula,  Á  la  ma- 
nera que  por  la  muertede  uno  de  loi  casados  se  diré  que  adquiere  el  sobre- 
viviente !a  mitad  de  los  gauanciales ,  no  para  dar  á  entender  que  la  muerte 
es  el  tftuiode  adquisición  ó  pert^encia,  sino  para  manifestar  que  por  ella 
entra  uno  de  los  consortes  en  el  domioto  irrevocable  de  los  bienes  que  ya 
tenia  adquiridos,;  da  consiguiente  aun  cuando  por  la  muerte  adquiriese 
la  moger  d  dominio  de  \o3  bienes  comprendidos  en  la  donación  esponsalicia 
en  ol  caso  que  esta  fue  posteriora  la  cópula,  según  la  opinión  de  Gomer, 
no  severiGcaria  la  disposición  déla  ley  que  señala  y  declara  la  cópula 
eomo  titulo  de  adquisición ,  sin  embargo  de  que  hasta  la  muerte  no  entra 
la  muger  en  la  posesión  de  lo  que  ya  era  suyo  y  tenia  adquirido. 

3-5  Acevedo  se  declara  por  la  opinioo  de  Gómez  en  su  comentario  á  la 
ley  t ,  tit.  2 ,  (ib.  5  de  la  Heooptlacion ,  y  como  el  citudo  autor  eS'  ano  d» 
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los  de  qae  mag  comuDmeole  se  valen  los  letrados  para  la  resolución  de  sos 
dudas,  me  ha  parecido  coRveniente  copiar  sus  palabras,  para  que  se  vea 
la  coofusioD  coD  que  se  esplica ,  y  la  poca  solidez  de  las  rasones  qne  alega 
en  apoyo  de  su  opiaioo.  En  el  numero  1 3 ,  después  de  convenir  eu  que 
el  beso  se  hade  dar  contraidos  ya  los  esponsales,  según  el  señor  Covarru- 
bias.bien  se  verifique  antes  ó  después  de  la  donación  esponsalicia,  como 
opina  Gómez ,  saca  y  deiiuce  la  siguiente  consicuencia:  que  aun  cuando  la 
cópula  preceda  á  la  donación  y  también  ¿  los  mismos  esponsales ,  lucrará 
la  muger  lo  que  se  le  haya  dado,  porque  milita  la  misma  razón,  bien  se  ve- 
rifique la  cópula  antes  ó  después  de  la  donación ,  que  es  el  premio  del  pu- 
dor perdido,  y  de  consignieate  debe  regir  el  mismo  derecho  ;  á  mas  de 
que  la  ley  equipara  el  caso  del  beso  al  de  la  cópula  en  cuanto  al  lucro  6 
adquisición  de  la  muger,  aunque  no  en  la  cantidad;  y  como  en  cuanto  al 
lucro  se  equiparan  estos  dos  casos,  y  según  la  presente  ley  con  respecto  al 
ósculo  sea  bastante  que  la  donación  esponsalicia  se  haya  verilicado  des- 
pués de  contraído  los  esponsales ,  bien  sea  que  el  ósculo  hubiere  precedido 
i  la  donación,  o  seguídose  á  ella ,  como  se  prueba  claramente  per  la  ley, 
luego  lo  mismo  se  debe  decir  cuando  interviene  cópula ,  penque  es  la  misma 
la  razón  y  el  derecbo  de  las  cosas  equiparadas,  ¿  mas  de  que  las  palabras 
de  la  ley  «auLes  de  consumido  el  matrimonio*  tan  solamente  se  ponen 
para  diferenciar  y  distinguir  el  caso  de  la  cópula  del  de  el  ósculo  en  cuanto 
¿  la  cantidad  que  se  ha  de  lucrar ,  y  no  porque  se  tenga  respeto  y  conside- 
ración á  que  preceda  ó  no  el  ósculo  y  la  cópula ,  con  tal  que  se  hayan  con- 
traído los  esponsales  cvando  interviene  el  ósculo  y  la  cópula,  como  se  co- 
lige claramente  del  versículo  ái  la  ley :  i  Pero  si  cualquier  de  ellos  muriere 
después  de  consumado  el  matrimonio;*  y  sigue  :  mira  como  esto  se  dice 
para  manifestarla  diferencia  de  lo  que  se  dispone  cuando  la  muerte  se 
verifica  antes  de  la  consumación  del  matrimonio ,  lo  que  roas  claramente  s« 
manitíesta  de  este  mismo  versículo ,  porque  si  después  de  la  consumación 
del  matrimonio  muriera  inmcdiatamentelamuger,  se  seguiría  que  »  oolu- 
craba  lo  que  antes  se  le  había  dado,  porque  había  precedido  la  cópula,  este 
versículo  de  ningún  modo  se  podría  sostener,  toque  es  falso,  luego  suopí- 
nion  es  verdadera ,  y  pasa  á  continuación  á  referir  la  distinción  quo  hace  la 
ley  de  cuando  en  el  malrimonro  han  intervenido  también  arras;  y  con  refe- 
rencia k  sus  últimas  palabras  de  qne  pudiese  tomar  la  muger  osos  here- 
deros lo  que  el  marido  le  bnbiere  dado ,  dice  que  de  aquí  se  infiere  que  en 
cuantoá  adquirir  el  lucro  no  hizo  distinción  alguna  de  quese  hubiesen  dado 
las  cosas  que  locraba  antes  ó  después  del  ósculo  ó  cópula,  sino  que  única- 
mente atiende  á  que  se  hubiesen  dado  después  de  contraído  los  esponsales, 
de  que  infiere  que  ni  él  tampoco  debe  distinguir,  y  asi  afirma  que  bien  el 
ósculo  y  cópula  precedan  ó  nó  á  la  donación ,  la  esposa  lucrará  las  jocalias 
según  la  esposicioo  de  la  presente  ley. 

36.  Todavía  corrobora  su  opinión  alegando  que  en  la  práctica  nunca  vio 
se  siguiera  la  opinión  contraria,  y  afirma  que  posteriormente  se  alegró  de 
ver  qne  Ayora  en  el  cap.  7  ,  número  37,  parte  I .'  de  sus  tratados  de  partí  - 
cíones,  era  del  mismo  dictamen ,  y  por  último  tiene  la  satisfacción  de  de- 
cirnos que  ningu'io  de  los  autores  que  le  precedieron  babia  alegado  los 
fundamentos  que  ¿I  para  probar  su  opinión. 

37.  Antes  de  entrar  en  el  e:(án)en  de  las  razones  de  este  autor ,  con- 
'  Tiene  tener  presente  que  la  donación  esponsalicia ,  que  en  latín  se  llama 
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tpoatalüia  ¡argitai,  era  la  qae  udo  de  loa  esposos  hacia  al  otro  ante!  de 
contraer  el  matrimonio  por  palabras  de  presente,  y  aunque  en  tiempo  anterior 
al  emperador  Constantino,  dicha  donación  se  eotemlia  absoluta  si  no  &3  es- 
presaba  en  ella  que  se  hacia  coa  condición  de  conlraer  matrimonio,  según 
laleylO.C.  de  donatíonibus  ante  mtptiaí,  por  dicho  Emperador  se  or- 
denó que  la  referida  donación  se  presumiese  hecha  con  esperanza  del 
futuro  matrimonio  cuando  otra  cosa  do  se  espresaba,  ley  15,  C.  eodem 
titulo. 

38.  También  es  iadispensahle  recordar  la  diferencia  entre  esponsales  de 
fatnro,  esponsales  de  presente,  y  matrimonio  consumado.  Esponsales  de 
futuro  se  llaman  asi  porque  envuelveo  !a  promesa  y  obligación  de  contraer 
después  matriiHonío ;  esponsales  de  presente  son  aquellos  por  loa  que  efec- 
tivamente se  contrae  el  matrimonio  por  palabras  de  presente,  el  que  coman- 
mente  se  llamó  r^o,  según  los  caoonisUs.  De  unos  y  oíros  esponsales  hace 
mérite  la  primer  parte  de  nuestra  ley,  debiéadose  advertir  que  los  esponsa- 
les en  uno  y  otro  caso  siempre  son  de  presente ,  este  es ,  que  encierran  y 
contienen  una  obligación  actual  y  absoluta,  y  el  llamarse  de  futuro  y  de 
presente  es  solo  con  relación  al  matrimonio  que  esperan  contraer  y  al  que 
han  contraído.  Matrimonio  consumado  es  el  que  recibe  su  complemento  y 
perfección  por  la  cúpula  carnal.  En  los  dos  casos  primeros  de  los  esponsales 
de  futuro  y  de  presente  tiene  lugar  la  disposición  de  la  ley ,  que  ordena  que 
si  el  esposo  hubiese  besado  ¿la  esposa,  gane  esta  la  mitad  de  lo  que  el  es- 
poso le  hubiere  dado. 

39.  Se  ha  dicho  qae  el  matrímonio  consumado  es'  el  qne  se  perfecciona 
y  consama  por  la  cópula  camal;  resta  esamin&r  si  la  virtud  que  tiene  la 
cópula  de  consumar  el  matrimosio  ó  rato  ó  de  presente,  se  eslíende  tam- 
biená  los  esponsales  de  futuro ,  de  cuyo  examen  hade  r^ullarel  acierto 
de  la  resolución  üe  la  duda  que  estamos  tratando. 

iO.  Como  este  punto  pertenece  propia  y  peculiarmenle  al  derecho  ca- 
nónico ,  debemos  con  preferencia  consultar  sus  resoluciones  en  esta  materia, 
Gn  el  capitulo  15  y  30  tJe  aponsalibus,  y  en  el  8  tíe  despomatione  impube- 
rum ,  se  declaró  por  los  Pontífices  Alejandro  llt  y  Gregorio  IX  qae  los  es- 
ponsales de  futuro  pasao  por  la  cópula  á  hacerse  no  solo  esponsales  de  pre- 
sente, sino  matrimonio  consumado ;  en  tanto  grado  pas&n  á  ser  matrimonio 
consumado  por  la  cópula  los  esponsales,  qae  no  se  puede  disolver  por  la 
profesión  religiosa,  segim  se  declara  en  los  capítulos  7y  U  de  las  Decreta* 
les  de  coiiversione  conjugalorum. 

H.  Nuestras  leyes  de  Partida,  que  rara  vez  se  apartan  de  las  decisio- 
nes canónicas,  las  han  seguido  escrupulosamente  en  este  punto,  como  se 
echa  de  ver  euU  ley  i  ,  tit.  1 ,  y  cola  i  y  5,  tft!  10  déla  Partida  4,  y  par- 
ticularmenle  se  hace  notable  la  ley  3  del  tit.  1  ,  donde  tratándose  del  modo 
de  venir  en  cmiocimieolo  si  los  esponsales  contraidos  por  los  menores  de 
edad  por  las  palabras  de  presente ,  pasaban  á  matrimonio  ó  rato  después  de 
haber  cumplido  la  edad  correspondiente  para  contraer  matrimonio,  una  de 
las  señales  que  propone  para  adquirir  este  conocimiento  es  si  e)  esposo  y 
obiese  coa  la  esposa  como  varón  con  muger.  Mas  claramente  se  esplica 
lodavia  la  siguiente  ley ,  en  qoe  se  propone  la  diferencia  que  hay  entre  el 
matriiQOBio  de  presente  y  el  consumado,  por  estas  palabras:  adifercnciaqin 
departimiento  ningnno  no  ha  para  ser  el  matrimonio  valedero ,  entre  aquel 
qve  se  face  por  palabras  de  presente,  é  el  otro  qw  es  acabado  ayuntándose 
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camaloKnte  d  marido  eon  la  mnger...  Pero  el  dd  malrimonio  es  scabsdo 
de  pa}^>r&,  é  de  fecho,  é  el  otro  de  palabra  tan  BoUmente.» 

4S.  Bala  disciplina  de  la  Iglesia  de  que  los  esponsales  de  futuro  pasasen 
i  ser  matrimoaio  coDsuEQado  por  la  cópala  subsiguiente,  seobservii  en  Es- 
paña hasla  el  aao  de  1564  ,  en  que  el  rey  don  Felipe  II  por  su  real  cédula 
doH  de  julio  del  espresaJo  año  eacargó  y  mandó  á  los  arzobispos,  obis- 
pos y  demás  prelados  á  quienes  locase  publicar  y  guardar  lo  diapuesto  en 
el  sanio  Concilio  de  Trealo,  por  el  cualsedeclararoa  írritas  y  nulos  los  ma- 
trimonios qoe  no  faesen  celebrados  ante  el  propio  párroco  ú  otro  qae  ejer- 
ciese sns  veces,  y  de  dos  testigos  á  lo  menos ,  en  el  capft.  1 .  de  la  sesión  S4, 
dé  reformatiQíxe  matrimonii ,  en  virtud  de  cuya  disposición  quedaron  dero- 
gados los  capítulos  canónicos  citados,  que  ordenaban  que  los  esponsales 
de  futuro  pasasen  á  ser  matrimonio'  consamado  por  la  cópula  subsi- 
guiente. 

43.  Snpnesto  estos  antecedentes ,  paso  á  manifestar  los  sólidos  é  incon- 
testables fundamentas  de  la  opinión  contraria  á  la  de  Acevedo,  y  al  mis- 
mo tiempo  haré  ver  la  obscuridad  y  confusión  con  qae  se  esplica  este  autor, 
y  el  sentido  tan  estraño  y  equíTOcado  que  intenta  aplicar  á  las  palabras  de 
la  ley. 

44.  En  primer  -lagar  se  hace  muy  notable  que  dicho  autor  despnes  de 
convemr  en  que  el  beso  se  ha  de  dar  contraidos  los  esponsales ,  verifiqúese 
6  no  la  donación  antes  ó  despnes  del  beso ,  según  dice  que  opina  Gómez, 
saca  la  consecuencia  de  qiie  aun  cuando  la  cópula  preceda  i  la  donación 
y  también  i  los  mismos  esponsales,  lucrará  la  muger  lo  que  se  le  hubiere 
dado,  porque  milita  la  misoia  raion  Si  Gómez  espresamente  dice  que  loa 
esponsales  han  de  preceder  al  beso,  ¡fia  qné  juicio  cabe  inferir  que  si  para 
que  la  muger  lucre  por  el  beso  la  mitad  de  lo  que  el  esposo  le  hubiere  dado 
han  de  preceder  los  esponsales ,  aun  cuando  la  cópula  preceda  á  estos  pro- 
ducirá el  efecto  que  señala  la  ley? 

45.  Todavía  es  roas  estraño  qne  apoye  esta  ilación  en  qoe  milita  en 
nn  caso  y  otro  la  misma  razón.  Si  Gómez,  á  quien  sigue  Acevedo,  tiene 
por  reqniMto  ¡ndispe:?3able  que  los  esponsales  precedan  al  beso ,  ¿cómo 
cabe  pretender  que  en  el  caso  de  la  cópula,  cuando  esta  precede  k  los  espon- 
sales, ha  de  mililar  la  misma  razón  que  en  el  beso?  Es  tan  claro  este  error  de 
Acevedo,  qne  él  mismo  reconoce  en  la  esposlcíon  que  se  ha  referido  arriba 
que  para  que  el  beso  produzca  los  efectos  qne  la  ley  le  atribuyo ,  ha  de  ser 
subsiguiente  ó  posterior  á  los  esponsales ,  de  que  debía  haber  inferida  qne 
otro  tanto  debía  decirse  en  el  caso  de  la  cópula. 

46.  Pregnotemoj  í  Acevi^do  si  la  opinión  que  defiende  es  ccm  referen- 
cia al  tiempo  anterior  al  Concilio  de  Trente ,  y  es  indispensable  responda 
que  sí ,  porque  es  la  misma  que  la  de  Antonio  Gómez ,  y  este  publicó  sn 
obraenclaño  de  1 555,  algunos  años  ant&t  de  la  publicación  y  observancia 
del  Concilio  de  Trento  en  España ,  como  se  ha  visto ,  de  que  se  deduce  que 
en  aquella  época  los  esponsales  de  fitluro  pasaban  á  ser  matrimonios  de 
presente,  y  ccnsnmado  por  la  cópula  subsiguíenle,  en  cuya  suposición  era 
indispensable  reconocer  que  la  donación  hecha  á  la  esposa  después  de  ve  - 
ríficada  la  cópula ,  era  una  verdadera  donación  inter  vir.  et  uaxr. ,  prohi  - 
bidapor  ks  leyes  civiles  y  reales,  y  por  lo  tadto  no  podía  adquirirla  la 
muger,  sin  que  aproveche  alegar  que  dicha  donación  se  CMifirraaba  por  la 
fRimle  de  uno  de  ios  coiHmyentes ,  porque  como  ya  se  lia  dicho  arriba ,  el 
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Ktulo  de  U  adquisición  ao  sem  la  cópala ,  qae  es  e)  qne  eeftala  la  ley,  smo 
la  muerte  de  uno  de  los  coníortes. 

47.  Solóla  efiracia  de  este  sr^mento  bastaba  para  destruirla  opinión 
de  Gómez  y  Acevedo,  y  h»c«r  demostrable  su  falsedad ,  pero  todavía  bay 
otro  mas  ccnvincente ,  como  fundado  en  las  mismas  palabras  de  la  ley ;  dice 
esta:  «caalqniera  esposa  ora  sea  de  presente,  ora  sea  de  ñituro,  soelto  el 
matrimonio  gane,  si  el  espoKO  la  hubiere  besado,  la  mitad  de  todo  lo  que 
el  esposo  le  hubiere  dado  antes  de  consumido  el  niatrimooto ,  ora  sea  pre- 
ciso ¿  né:>  en  cuyas  palabras  espresamente  requiere  la  ley  para  que  la 
esposa  gane  por  el  beso  la  mitad  de  lo  qne  el  esposo  le  habiere  dado ,  que  la 
donadon  se  baya  becho  antes  de  consumado  el  matrimoeio ,  con  que  si- 
goiendo  el  mismo  espíritu ,  para  que  gane  la  esposa  por  la  cópula  que  con- 
suma el  matrimonio  lodo  lo  que  el  esposo  le  hubiere  dado ,  era  necesario 
que  la  donación  se  hubiera  rerificado  antes  de  la  consumación  del  matri-- 
monio,  pues  si ,  como  reconoce  Acevedo,  en  uno  y  otro  caso  milita  la  misma 
razón ,  asi  pomo  en  el  caso  del  beso  se  requiere  que  la  donación  preceda  í 
la  cópula,  del  mismo  modo  en  el  caso  de  esta  deberá  también  precederla 
donación. 

48.  Ni  satisface  decir ,  como  quiere  Acevedo ,  qne  las  palabras  de  la  ley, 
anies  de  consumido  el  mcUrimomo,  taa  solamente  se  ponen  para  diferenciar 
el  caso  de  la  cópula  del  beso  en  cuanto  á  la  cantidad.que  se  ha  de  lucrar, 
y  no  porque  se  tenga  respeto  y  consideración  á  que  preceda  el  beso  y  la  có- 
pula i  la  dtmaciou ,  ó  sea  subsiguiente ,  porque  media  la  notabilísima  dife- 
rencia de  que  tanto  en  el  caso  de  que  el  bet^o  preceda  á  la  donación ,  como 
en  el  que  sea  subsiguiente ,  siempre  se  verifica  que  la  donación  se  hace  del 
«poso  í  la  esposa  de  futuro  ó  de  presente  antes  de  haberse  con.iumado  el 
matrimonio,  lo  qne  no  sucede  cuando  la  cópula  ó  consumación  del  malrt- 
mooio  ha  precedido  á  la  donación  r  porque  entonces  ya  ao  es  del  esposo  & 
la  esposa,  sino  de  marido  i  la  muger. 

49.  Todavía  hay  otra  rason  muy  nouble  que  confirma  el  anterior  con- 
cepto: la  draacion  esponsalicia  trae  consigo  envuelta  la  condición  de  que  se 
contraiga  el  matrimonio ,  y  como  esto  no  puede  verificarse  cuando  la  cópula 
precede  &  la  donación,  porque  entonces  ya  está  el  matrimonio  contraído,  es 
preciso  decir  que  para  que  tenga  erecto  la  condición  indicada  de  la  donación 
y  la  disposición  de  la  ley,  y  pueda  ganar  la  muger  ó  sus  herederos  todo  lo 
que  el  esposo  le  hubiere  dado ,  se  hi  de  hacer  antes  que  intervenga  la  có- 
pula ,  porque  siendo  posterior  se  seguiría  el  absurdo  y  una  contradicción 
manifiesta ,  que  después  de  consumado  el  matrimonio  hiciese  donación  on 
esposo  á  otro ,  bajo  la  condición  de  que  este  se  verificase. 

50.  Dtrjtso  acaso  para  eludir  la  fberza  de  este  argamenlo ,  qne  después 
qne  nuestra  ley  real  permitió  que  la  donación  esponsalicia  pudiera  tener 
lugar  entre  los  esposos  de  presente ,  cesó  aquella  condición  que  presttmia 
el  derecho  civil  de  que  se  verifícase  el  matrimonio,  pues  de  lo  contrario 
se  seguiría  el  mismo  absurdo  qne  hemos  notado  arriba,  á  saber,  que 
habiendo  contraído  matrimonio  de  presente  donase  ú  su  esposa  bajo  la  c»n  • 
dicion  de  que  se  efectuase  el  matrimonio. 

5(.  Esta  respuesta ,  aunque  á  primera  vista  parezca  sólida  é  ingenio- 
sa ,  no  alcanza  á  disolver  el  argumento  propuesto ,  pnes  aunque  es  cierto 
que  la  condición  que  presumía  el  derecho  civil  en  la  donación  esponsalicia 
BB  poeda  tener  lugar  después  que  por  nuestra  ley  se  eslendid  la  facallad 
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de  bacer  dicta  donación  á  los  esposos  de  proseóte ,  es  innegsble  que  en 
lugar  de  la  coadicion  que  se  suponía  por  el  derecho  civil ,  substituyó  nues- 
tra ley  la  de  que  ae  consumase  el  nutrímonio ,  como  lo  persuade  clara- 
mente la  distiDcton  que  hace  la  ley  de  cuando  se  disuelve  el  malrímonio 
antes  de  ccnsumarse  6  después  de  coRpumado ,  disponiendo  que  en  el  pri- 
mer caso  todo  se  vuelva  al  esposo  sino  hubo  ósculo ,  y  en  el  segundo  que 
lodo  lo  gane  la  esposa,  pues  á  no  presumir  la  iey  real  quo  la  donación 
esponsalicia  se  hacia  con  la  condición  de  que  ge  c(»isumase  el  matrimo- 
nio, del  mismo  modo  la  ganaría  la  esposa  cuando  se  disolvía  el  matrimo- 
uio  antes  de  su  roosnmacioo  que  después  de  ella,  debiéndose  advertir  que 
eela  misma  condición  se  presume  en  los  esposos  de  futuro,  sin  que  baste 
para  que  la  esposa  gane  la  donación  e;pousalicia  el  qne  se  hava  verilicado 
el  matrimonio  de  presoite ,  sinrf  ha  llegado  i.  coosuroarse  por  la  cópula. 

5S.  Resumiendo,  pues,  el  argumento  diga  ,  qne  la  donación  esponsa- 
licia en  virtud  de  nuestra  ley  trae  la  condición  de  que  se  consume  et  ma- 
trimonio, y  seria  un  absurdo  presumirla  ea  una  donación  qne  se  hiciese 
después  de  consumado  el  matrimonio,  luego  no  puede  tener  lugar  en  la 
donación  posterior  á  la  cópula ,  por  la  que  se  consuma  aquel. 

53.  Pretende  Gómez,  á  quien  sigue  Ayora  en  e!  lugar  citado  y  Ace- 
vedo  en  el  nómero  26 ,  que  según  costumbre  de  España  el  matrimonio 
no  se  dice  consumado  hasta  que  se  celebren  las  velaciones ,  sin  embargo 
de  qne  haya  precedido  la  cópula ,  pero  como  ni  prueban  e^ta  práctica  ni 
alegan  razonet  en  que  fundarla,  basta  negarla  para  destruir  su  eñcacia, 
debiendo  advertir  de  paso  que  la  ley  6  ,  citm  in  te,  G.  de  donationibus 
arUe  nuptias ,  que  cita  Ayora  para  persuadir*que  la  esposa  conserva  este 
nombre  hasta  que  sea  llevada  á  la  casa  del  esposo ,  aunque  antes  baya  «ido 
conocida  carnalmente  por  ól ,  no  prueba  nada  en  el  asunto ,  pues  en  ella 
se  trata  si  la  donación  sa  ha  hecho  ú  no  en  tiempo  hábil ,  y  para  esto 
distingue  entre  sí  la  esposa  permanecía  en  su  casa  6  había  sido  traslada- 
da á.la  del  esposo,  infiriendo  en  el  primer  caso ,  que  el  raatrimosio  era  de 
fatnro ,  y  en  el  segundo  que  había  sido  de  presente ,  á  Gn  de  que  no  pu- 
diera ella  ganar  la  donación ,  sin  que  se  haga  la  mas  mínima  mención  de 
sí  había  ó  no  intervenido  cópula,  de  qne  se  convence  cuan  impropiamente 
alega  Ayora  la  espresada  ley ,  en  la  que  se  trataba  de  una  donación  que 
ecio  podía  ser  válida  en  el  caso  de  esponsales  de  futuro ,  que  llevaba  en- 
vuelta la  cofldioioii  de  que  se  siguiese  el  matrimonio,  para  intentar  per- 
suadir con  ella  que  en  el  caso  de  la  presente  cuestión  la  cópula  no  consu- 
maba el  malrímonio. 

54.  La  misma  doctrina  espende  Acevedo  al  número  26,  donde  después 
de  reconocer  qne  la  opinión  contraría  á  la  suya  es  mas  fundada  en  dere- 
cho, aunque  el  vulgo  ignorante  muchas  veces  admite  indistintamente  que 
la  donación  hecha  antes  ó  después  de  la  cópula  la  gane  la  esposa ,  y  tam- 
bién se  observe  en  la  práctica,  queriendo  satisfacer  á  las  palabras  de  la 
ley,  antes  de  consumido  el  matrimonio,  que  se  oponen  directamente  á  su 
'loclrína,  pretende  que  se  deben  entender  del  matrimonio  consumado  por 
las  velaciones  y  traslación  de  la  esposa  á  casa  del  esposo.  Aquí  se  ve  qne 
reconoce  Acevedo  qne  la  opinión  contraría  á  la  suya  es  mas  fundada  en 
deredio,  y  lo  qne  alega  de  la  práctica  yn  queda  rebalido  arriba. 

55.  De  esta  doctrina  se  seguirla  que  sí  al  tiempo  de  contraerse  el  ma- 
tnmoaiO'de  pnaeile  interveiMi  ilas  galemaidades  eepresadas,  nopadri*' 
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el  espoM  hacer  donación  4  la  esposa ,  ni  esta  la  ganaría  annque  hubiera 
sido  hecha  anles  dft  Tcrifícarse  la  cópuli,  par  reputarse  ja  consumado 
el  matrimonio  por  el  mero  Lecho  de  haber  iatervesído  las  relaciones  y 
bendiciones  de  la  iglesia,  y  la  traslación  de  la  esposa  á  casa  del  esposo. 
También  se  seguiría  que  en  el  caso  de  que  muriese  cualquiera  de  los  con- 
trayentes sin  haberse  celelirado  las  velaciones ,  lo  que  no  pocas  veces  su- 
cede, ni  trasladádose  la  esposa  á  casa  del  esposo,  no  pudria  aquella  ga- 
nar la  donación  esponsalicia ,  porque  no  habia  sido  consumado  el  matri  - 
monio,  aunque  de  él  hubieran  tenido  hijos,  y  últimamenle  si  hubiera 
sido  esta  la  práctica  común  de  España ,  no  ge  biace  creihle  se  hubiese  va- 
lido la  ley  de  la  cspresioo  de  consumado  el  matrimonio,  de  que  usa  el 
(leresho  canónico,  sin  espresar  el  significado  que  quería  se  diese  &  esas 
palabras. 

56.  La  donación  esponsalicia  se  concede  á  la  esposa ,  según  los  espo- 
sitores,  en  la  parte  ó  en  el  todo ,  por  ia  satisfacción  que  ha  recibido  e| 
esposo  por  el  beso  ó  cópula ,  y  como  oioguna  de  estas  satisfacciones  le 
resulta  al  espojs  del  acto  de  las  velaciones  debía  cesar  la  recompensa. 
También  habría  de  decirse  que  por  la  presente  ley  se  drogaba  entera- 
meiile  la  disposición  del  derecho  civil  y  real ,  que  prohiben  la  donación 
entre  el  marido  y  la  lunger;  y  la  razón  es  ciara,  porque  en  los  dos  casos 
en  que  está  prohibido  hacerse  son  en  el  matrimonio  de  presente  y  en  el 
consumado ;  en  el  primero  puede  tener  lugar  como  donación  esponsalicia 
en  virtud  de  la  espiesion  literal  de  nuestra  ley ,  y  según  la  común  opinión 
de  los  autores  de  una  y  otra  sentencia;  en  el  segimdo  »e  considera  lam^ 
bien  donación  espmsaJicia  por  los  autores  de  la  opinión  que  impugna- 
mos ,  de,que  se  deduce  coocluyenleaienta  que  la  présenle  ley  levantó  y 
derogó  la  prohíbíciiw  de  la  donación  int.  vir.  et  uccarem,  ó  marido  y 
muger. 

57.  Esta  ilación  obra  .mas  directa  y  eoncluyeatemente  contra  Gómez, 
quien  en  el  námeco  66  de  su  Comentario,,  párrafo  OitU^erletHlum  lamen, 
dice  que  parece  que  todas  las  razones  que  alegan  .para  prohibir  las  dona- 
cioQ&i  entre  marido  y  muger  deben  enteiuUrse  cuando  la  donación  se  hace 
después  de  celebrado  el  matrimonio,  consumádose,  y  se  ha  veritícado  la 
traslación  de  la  esposa  á  ca$a  del  esposo,  pero  no  euanjo  solo  iutervidne 
el  matrimonio  de  presente  ,  porque  aunque  en  realid&d  se  verifica  que  son 
marido  y  muger,  no  se  presume  haya  entre  ellos  tanto  amor  y  afecto,  por  lo 
que  parece  cesar  la  ra;íon  fundamental  de  la  prohibición,  y  de  consiguien- 
te será  válida  la  donación ,  y  cita  en  comprobación  varios  autores  y  co- 
mentadores del  derecho  civil,  pero  eo  seguida  dice  ,  que  sin  perjuicio  del 
aprecio  de  los  referidos  autores,  él  es  de  cootraria  opinión ,  y  que  la  do- 
nación que  se  hace  entre  los  esposos  de  prpfcutc  antes  de  haberse  consu- 
mado el  matrimonio  y  trasladádose  la  esposa  á  casa  del  esposo,  está  tan 
comprendida  en  la  prohibición  como  la  otra  que  se  ha  dicho  se  hace  entre 
marido  y  muger,  y  cita  varias  leyes  del  derecho  civil  en  su  comprobación, 
y  algunos  comentadores,  pues  este  mismo  autor  en  el  número  6  de  su  Co- 
mentario hemos  visto  declara  y  sostiaic  la  opinión  de  que  la  donación 
que  hace  el  esposo  á  la  esposa  después  de  haber  intervenido  la  cópula  y 
eottsumádose  el  matrimonio  es  válida  y  subsistente;  si  la  cópula  enlre  los 
esposos  de  futuro  ha(«  que  el  matrimonio  no  solo  sea  de  presente ,  sino  que 
lo  coiisuoia,  ¿cómo  es  conciliable  que  la  donación  que  el  esposo  hace  á 
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la  esposa  de  presente  esté  compreadida  en  la  prohibición ,  y  do  lo  esté 
la  que  se  hace  despees  de  consumado  el  matriraoniot 

58.  No  ha  sido  mas  feliz  Acevedo  eo  IdT  esplicacioo  ó  ioterprelacíon 
que  en  el  némero  1  i  intenta  dar  &  estas  palabras:  «antes  de  consumido  el 
matrimonio,»  pretendiendo  é  diciendo  que  se  ponen  para  diferenciar  el 
oaso  de  la  cépnla  de  el  del  beso  en  cnanto  á  la  cantidad  que  se  ha  de  lu- 
crar, pero  no  en  cuanta  i  la  precedencia  que  haya  de  tener  el  beso  ó  la 
cópula  i  la  donación ,  ó  esta  á  aqaellos ,  cuya  interpretacitm  es  arbitraría 
y  manifiestameate  opuesta  y  contraria  á  las  palabras  de  la  ley ,  porque 
aunque  sea  cierto  que  hay  diferencia  en  la  cantidad  que  ha  de  lucrar  la 
esposa  en  el  caso  del  beso  6  en  el  de  la  cópula ,  en  vno  y  otro  supone  la 
ley  que  la  donación  la  ha  de  haber  hecho  antes  el  esposo ,  y  asi  dice  ha- 
blando del  caso  del  beso ,  que  gane  la  esposa  la  mitad  de  lo  que  el  esposo 
le  hubiera  dado  antes  dé  consumido  el  matrimonio,  luego  snpone  la  ley 
que  )a  donación  ha  de  haber  precedido  i  la  consumación  del  matrimonio, 
en  el  caso  que  haya  de  lucrar  la  mitad  de  la  dcmacion  esponsalicia  por 
el  beso. 

59.  La  misma  precedencia  supone  la  ley  en  la  donación  en  elcasoqae 
después  de  consumado  el  matrimoDÍo  se  disuelve  por  la  muerte,  en  cuyo 
caso  dice:  «que  la  muger  y  sus  herederos  ganen  lodo  lo  que  seyeiído  despth 
«ados  le  hubo  el  esposo  dado.*  Con  lo  que  claramente  manifiesta  que  la  do- 
nación la  faabia  hecho  el  esposo  cnaado  aun  conservaba  esta  cualidad,  sien- 
do constante  que  la  cualidad  añadida  á  un  acto  debe  intervenir  al  tiempo 
que  se  hace,  según  la  ley  i,  párrafo  t,S.  de  rtoxaübuí  actíonibta,  es  asi 
qne  la  ley  supone  que  la  donación  \9  habia  hecha  el  esposo,  luego  todavía 
conservaba  esta  cualidad  cuando  la  hÍEO,  y  como  la  misma  se  pierde, como 
queda  demostrado ,  por  la  consnmacion  del  matrimonk) ,  se  sigue  neoesa- 
ríameatc  que  la  donación  se  habia  hecho  antes  de  la  consumación. 

ftO.  f*ara  hacer  mas  demostrable  la  solidez  de  este  raciocinio,  conviene 
observar  que  la  le;  después  de  consamado  el  matrimonio  no  da  á  loscasa- 
dos  el  nombre  de.esposo  ó  esposa,  sino  de  maride  y  mnger,  y  bablttndode 
la  elección  que  se  da  á  esta ,  habiendo  arras  en  el  matrimonio ,  de  escoger 
estas  ó  la  donación  esponsalicia ,  dice;  «pero  si  arras  Pbiere  que  sea  en  es- 
coghniento  de  )a  muger  óde  sus  herederos...  lomar  las  arrw...  ó  dejar- 
las... y  tomar  todo  lo  que  el  marido  le  hubo  dado  siendo  eonelta  desposa- 
do; >  donde  se  ve  que  nsa  de  ta  palabra  marido  y  rouget ,  y  no  la  de  esposo 
y  esposa,  y  en  cuanto  al  hecho  de  la  donación  se  reñere  al  tiempo  eo  que 
se  hizo,  qne  era  en  el  que  teiian  la  cualidad  de  esposos ,  y  asi  añade,  to 
queje  hubo  dado  siendo  con  ella  desposado. 

61.  Supone  Acevedo  que  entre  el  caso  del  beso  y  de  la  cigala  ao  hay 
otra  dife?encia  sino  la  mayor  é  menor  cantidad  qne  gana  la  esposa  en  uno 
de  ellos ,  de  que  infiere  de  qneasi  como  en  el  caso  del  beso  no  le  empece.i 
la  muger  para  ganar  la  parle  que  la  ley  le  señala  el  que  la  donación  haya 
sido  posterior  6  subsiguiente  á  él ,  del  mismo  modo  no  le  debe  empecer  en 
el  caso  de  la  cópula  que  la  donación  haya  sido  posterior  &  ella.  Annqne  ya 
dejo  mauifestado  arriba  la  gran  diferencia  que  interviene  entre  estos  dos 
casos ,  pues  por  el  beso  en  nada  se  alteran  los  esponsales ,  y  por  la  cópula 
enteramente  se  destruyen ,  voy  á  formar  un  argumento  contra  Acevedo  bajo 
su  misma  suposidon :  en  el  caso  del  beso  y  de  la  cópula  milita  la  misma  ra- 
EOn ,  sin  mas  diferencia  que  la  notada  de  la  mayor  ó  menor  (entidad  que 
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g8M  k  mnger,  es  asi  que  en  el  caso  del  besóla  donación  ha  de  ser  ante- 
rior á  la  coDsumacion  del  matrímoaio ,  según  la  espresion  lileral  de  la  ley , 
luego  en  el  caso  de  la  cópala  debe  tener  la  donación  la  misma  anterioridad 
y  preredencia  á  la  coasunacioD  de]  matrimonio. 

63.  Se  haca  al  parecer  incumprensible  la  ilación  que  saca  Acevedo  de 
las  palabras  de  la  ley;  «pero  si  cualquiera  de  ellos  muriere  después  decon- 
sumido  el  malrimonio;  diciendo,  mira  cómo  se  dice  esto,>  á  diferencia  de 
lo  que  dispone  cuando  se  verifica  la  muerte  antes  de  U  consumación  del  ma- 
trimonio, porque  si  después  de  la  consumación  de  él  mariere  inmediala- 
meute  ia  mnger ,  se  seguirla  que  las  cosas  anteriwmente  donadas  so  las 
lucraría,  porque  había  precedido  la  cópula ,  de  que  se  deduce  que  eete  vtse- 
■iculo  de  la  ley  de  ningún  modo  se  podia  sostener ,  lo  que  es  falto ,  luego 
nuestra  opinión  es  verdadera:  hasta  aqni  Acevedo.  He  dicho  que  esta  es- 
pcsicion  se  hace  al  parecer  inconprensible,  porque  habiendo  dispoeeto  la 
ley  qnesi  el  esposo  hubiere  besado  á  la  esposa  lucraba  esla  la  mitad  de  !o 
que  el  espoeo  le  hubiere  dado  antes  de  consumado-  el  matrimonio ,  pasa  á 
decidir  lo  que  debia  ejecutarse  caso  que  la  esposa  6  el  esposo  moriesen  des- 
pués de  consumado  el  malrimonin,  y  aSrroa  que  lucraría  la  esposa  cuanto 
el  esposo  le  hubiera  dado;  supuesto  esto  cómo  puede  inferir  Aceredo  qne 
si  la  esposa  muriese  inmediatamente  después  de  la  consumación  del  matri- 
monio, se  seguiria  que  nolucraria  iQqueantesselebahia  dado,  dando  por 
tazón  porque  habla  precedido  la  eópola,  con  lo  que  se  manifiesla  el  craso 
enor  qne  comete  en  suponer  que  hay  distinción  ectre  It  cópula  y  la  consu- 
nacim  del  mtrinmiie ,  cuando  son  nna  idéntica  y  misma  cosa ,  y  asi  si  la 
^onactoa  fue  posterior  á  la  cópvla ,  no  podia  ser  anterior  i.  la  consumación 
■del  DMüittonia ,  pbr  lo  que  ep  una  vergonzosa  impUcancia  suponer  qoe  si 
moria  la  muger  inmediatamente  después  de  la  consumactcm  del  matrioionio, 
no  luorapía  )o  que  ahles  se  le  habia  dado ,  porque  siendo  la  cópula  U  con- 
sumación del  matrimonio ,  era  «posible  que  la  donacien  beeha  después  de 
la  «ópnla  fuese  aáterior  á  la  consunacioii  del  malrimonio. 

43.  Es  yana  y  desatendible  la  otra  ilacioi  qne  saca  del  versículo 
■pero  sí  arras,»  lomada  de  las-palabras  «todo  lo  que  el  marido  le  eno 
dado  siendo  con  ella  desposado,»  iolirieudo  de  días  que  para  la  adqnis*- 
oioD  que  habia  de  hacer  la  muger  de  lo  que  el  marido  le  hubiese  dado 
no  hacia  distinción  si  la  donación  habia  sido  antes  ó  después  del  beso  ó  la 
cópela,  porque  como  hemos  manifestado  arriba,  las  palabras  olo  que  el 
marido  )e  OTO  dade  siendo  con  ella  desposado,»  se  refieren  al  tiempo  en 
que  permanecían  los  esponsales,  y  de  consigniente  denotan  una  época 
akteríor  á  la  consumación  del  matrimonio.  La  satisfacción  qt:e  dice  )e  re- 
soltó de  ver  qne  Ayora  era  de  la  misma  opiuim  que  la  suya  ,  no  prud)a 
que  ana  y  otra  no  tuesen  fundadas  y  CMtrarias  ó  la  letra  y  eq>irilu  de 
taley. 

64.  Hemos  visto  que  ia  opinión  de  Genez ,  Aywa  y  Acevedo  y  de  los 
que  los  siguen  es  conoeidamen  te  bisa  con  referencia  á  lo  que  se  observaba 
en  la  época  anterior  á  la  pubiicacioo  del  sanio  Concilio  de  Trento ,  en  qne 
se  formó  la  presente  ley ;  réstanos  ahora  ver  qué  deberá  decirse  en  la 
época  posterior  al  referido  Concilio;  es  constante  que  por  este  se  decla- 
raron nulos  ó  Írritos  los  matrimonios  clandestinos ,  esto  es,  aqnellas  ma- 
trimonios privados  qne  do  se  celebraban  en  la  (az  de  la  iglesia  con  asisten- 
cia del  propio  párroco  y  dos  testigos  á  lo  menos.  En  virtud  i«  dkb»  dis- 


ib,CjOO<ílc 


272  (MmiTjuiio 

poeicioQ  qaedarnn  derogados  los  capítulos  candnicoa  anteríOTinenté  cita- 
dos ,  que  sapoQÍan  qne  los  esponsales  de  futuro  pHsaban  á  ser  matrimonio 
de  presente,  y  consumado  por  la  cópala  subsiguiente,  supuesto  lo  cual 
debe  decirse,  siguiendo  el  espíritu  de  la  ley,  que  la  díHiactoa  hecha  des- 
pués de  haber  mediado  la  cópula  entre  los  esposos ,  será  Tátida  en  cuanto 
á  su  mitad  que  adquirirá  la  esposa,  y  la  otra  mitad  pertenecerá  á  los 
herederos  del  marido  sino  llega  á  verificarse  el  matrimonio  y  consumarse 
por  la  cópula  subsiguiente  á  su  ceíebracioo. 

65.  En  una  palabra ,  en  la  época  posterior  a)  Concilio  de  Treolo  de- 
berá observarse  sin  la  mas  mínima  dífercndd,  lo  mismo  que  dispone  la 
ley  se  observe  en  el  caso  del  beso,  esto  es ,  que  supaestos  tos  esponsa- 
les sea  indirerente  para  que  la  esposa  lucre  la  mitad  de  lo  qne  el  esposo 
le  hubiere  dado  que  el  beso  sea  anterior  é  posterior  á  la  donacíjn ,  con 
tal  que  DO  se  baya  verificado  la  consumación  del  matrimonio;  la  razón  es 
porque  la  cópula  posterior  á  los  esponsales  ya  no  consuma  el  matrimonio, 
y  por  lo  tauto  no  puede  ganar  la  esposa  toda  la  donación ,  sino  meramen- 
te la  parle  que  ^naria  por  solo  el  beso ,  como  sabiamente  lo  advierte  ~el 
P.  Mohna  en  el  tratado  segundo ,  dispaía  290 ,  niim.  2,  de  justicia  et  jure, 
donde  juiciosamente  distingue  las  dos  épocas  anterior  ó  posterior  al  santo 
Concilio  de  Trento ,  en  los  términos  qae  quedan  espresados. 

66.  Aun  Gregorio  López,  que  publica  su  glosa  á  las  Partidas  en  1355, 
algunos  años  autos  del  Concilio  Tridentino  ,  en  la  glosa  6  á  la  ley  :í,  títu- 
lo 11,  Part.  4,  teniendo  presente  las  palabras  de  la  ley  de  Toro  que  enge 
haya  intervenido  cópula  pdra  que  la  esposa  gane  todo  lo  que  el  esposo  te 
hubiere  dado ,  infiere  á  contrario  sema  que  si  la  donariou  que  hace  el  e»- 

'  poso  i  la  esposa  foera  posterior  á  la  consumación  del  matrimoaboada 
incraria  la  esposa. 

67.  Por  último,  áeim  ad^rtírse  en  este  punto  que  si  la  donsoion  ta 
hace  al  esposo  la  esposa ,  y  esta  muriese  antes  de  haberse  celebrado  el 
matrimonio,  en  tal  caso  las  cosas  donadas  al  esposo  deherin  devolvorse  6 
los  herederos  da  la  esposa,  sin  hacer  direrencia  en  que  haya  inler«eD¡do 
beso,  según  la  ley  16,  C.  dedonaiionibvs  antenupt.,  y  la  3,  trt.  11,  Parti- 
da i ,  y  lo  mismo  deberá  decirse  es  tí  caso  que  haya  intervenido  cópula 
después  de  la  publicación  del  Concilio ,  según  el  cual  la  cópula  entre  los 
esposos  de  ñituio  no  consuma  el  matrimonio. 

68.  Si  alguno  repara  en  que  he  dicho  qne  por  la  cópula  en  los  espoa- 
sales  de  futuro  después  del  Concilio  de  Trento  ganará  lo  mismo  la  esposa 
que  por  el  beso,  estrenando  que  por  un  acto  ilícito  le  conceda  premio  la 
ley,  advipjU  que  por  esa  raEon  ni  por  el  beso  debería  lucrar  cosa  alguna 
la  esposa,  porque  también  es  ilícito  y  pecaminoso  siempre  que  haya  de- 
leüacioo  carnal  y  sensible ,  aunque  do  se  presuma  [leligro  de  ulterior 
coDsenlimiento  y  de  polución,  como  se  ve  por  la  proposición  40  de  las 
condenadas  por  la  santidad  del  papa  Alejandro  Vil,  concebida  en  estos 
lérmíuos:  Est  probabiUs  opinio ,  ^uae  dicü  esse  laiUwn  veníale  otculum, 
habilum  ob  deleclationetn  carnaiem ,  et  sensibilem ,  quae  esc  ósculo  oritur, 
seduso  perkulo  conseiisus  lüterioria  et  pollutionis.  De  que  se  convence 
qne  cuando  el  beso  va  acompañado  de  deleitación  carnal  ysensibie,  aun- 
que no  haya  peligro  de  ulterior  consentimiento,  será  ilícito  y  pecaminoso, 
y  como  el  beso  que  el  esposo  da  á  la  esposa  ni  esdava  dicha  deleitación, 
ni  sea  incompatible  con  ella,  d^  aquí  es  que  aun  cuando  ea  ol  referido 
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caso  ioterven;»»  deleitación  carnal  y  seasiblQ,  y  de  consiguiente  sea  ilieílo 
y  pecaminoso  el  beso ,  fi;anar.i  U  raposa ,  disuello  el  tnalrímonio ,  la  mi- 
tad de  lo  que  el  esposo  le  buhíere  dado. 

69.  Se  kaoe  notable  h  equÍvocaci»a  con  que  en  este  punto  procedió 
Febrero  en  la  Librería  de  Escribanos,  parle  segunda  de  los  cinco  juicios, 
tomo  1.*,  lib.  1 ,  cap.  6,  párrafo  I,  núni.  3i,  donde  ri!Copi!ar.({o  la  dis- 
posición de  la  presente  ley ,  afirma  que  si  el  beso  fue  anterior  á  los  dcs- 
posori(/S  nada  ganará  la  esposa,  dando  por  razan  porque  el  beso  y  c^ 
pnla  anteriores  á  los  esponsales  están   pmbibidos 

70.  Donde  seecba  de  ver  que  esto  autor  constituye  d  derecho  de 
la  mngcr  para  adquirir  parte  de  lo  que  el  esposo  le  hubiere  dado  en  la 
justicia  ó  moralidad  de  la  arción  del  beso,  y  como  esta  no  tiene  una  co- 
nexión necesaria  con  él ,  sir,o  que  depende  del  afecto  ioterior  con  que  lo 
hace,  se  liahia  de  decir  que  siempre  que  en  el  beso  que  el  esposo  da  á 
la  esposa  intervenía  deleitación  carnal  y  sensible  no  adquiría  esta  la  mi- 
tad de  lo  que  el  esposo  le  hubiera  dado,  y  siendo  este  conocimienlo  pe- 
culiar del  miaistro  del  sacrimento  de  la  peniíencia,  quieo  está  inhibido 
de  manifestar  lo  que  se  le  cunliesa,  vendriamos  á  parar  en  que  la  dona- 
ción de  la  ley  dependia  de  la  manifestación  que  hiciese  el  esposo  del  efec- 
to ó  sen-ubiiidad  que  había  esperimentad>)  en  el  beso,  lo  que  seria  un 
manifiesto  absurdo  en  sujetar  la  disposición  de  la  ley  á  la  intención  y  sen- 
sibilidad interna  de  un  acto  estemo.  La  ley  prescinde  del  afecto  é  inten- 
ción con  que  el  esposo  besa  á  la  esposa,  y  solo  exige  por  titulo  suficiente 
para  la  adquisición  de  lo  que  se  le  concede  á  la  esposa  que  entre  ambos 
medie  la  cualiJad  personal  de  esposos,  y  como  esto  no  se  verifica  cuando 
el  beso  precede  á  los  esponsales ,  de  aqui  ilimana  que  la  esposa  nada 
gane  por  el  beso  que  el  esposo  le  hubiere  dado  antes  de  tener  esta 
cualíJad. 

71.  Si  hubo  quienes  intentaron  eximir  Je  cnipa  grave  al  beso  dado 
por  deleitación  carnal  y  sensible  nacida  del  mismo,  no  faltaron  otros  que 
arraslrajos  en  el  cslrcmo  opuesto  cometieron  el  error  de  dar  al  beso  del 
hombre  i  la  uuger  una  malicia  grave  y  mortífera ,  aun  cuando  no  fuese 
icompaíiado  de  deleitación  carnal  y  sensible ,  Tuudado  eu  que  la  naiuraluza 
no  estimula  este  acto,  cuyo  error  justamente  se  cundenó  por  el  papa 
Clemente  V  en  el  concilio  de  Vi  'Qi ,  según  consta  del  capitulo  á .  de 
heieticit ,  délas  clemenLinas,  por  eslas  palabras:  séptimo,  quod  muiieris 
osüulum  ( cuta  ad  hor.  natura  non  inciinel)  est  mortaie  pcccatum:::  nos, 
taero  aprobatUe  concilio ,  ssctam  ipsam  citmpremíssis  erroribua  damnamus 
tí  reprobaottu.  La  cual  secta  fue  de  los  burgados  y  bequinas,  hereges  del 
siglo  XIV. 

72.  Otra  duda  snscitau  los  autores  acerca  de  la  inteligencia  de  la 
presente  ley,  reducida  á  si  las  joyas  ó  vestidos  preciosos  que  el  esposo 
da  á  la  esposa  contraídos  tos  es,iOBsaIes,  6  al  liemjio  de  celebrarí-e  el  ma- 
trimonio, estarán  ó  no  comprendid^H  cu  su  disposición.  Diego  del  Castillo 
en  su  Comentario,  y&rba ,  sea  precioso  ó  no ,  es  dcopiniíia  que  la  esposa 
por  el  beso  antes  de  la  consumación  del  matrimonio  lucrará  la  mitad  de 
lo  que  el  esposo  le  hubiere  dado ,  auo(¡ue  sea  cosa  preciosa  y  de  valor 
considerable,  y  es  de  sentir  que  la  ley  quiso  declarar  y  terminar  las 
dodas  á  que  en  este  punto  dubjo  ocasioa  las  leyes  del  derecho  común. 

73.  Antonio  Gomez  eo  el  número  o  de  su  Comentario  es  del  mismo 
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diclámea  qae  Gastillo,  y  Umbien  Palacios  Roíios  en  la  repetición  de  la 
rúbrica  de  donationibt^s  inter  virum  et  uxorem,  pirrafo  6  ,  niimero  13, 
COQ  quienes  conviene  Matienzo  en  la  glosa  S  de  la  presente  ley. 

7i.  Son  lan  terminantes  tas  palabras  de  la  ley  en  este  punto ,  que 
parees  co  dejaban  el  menor  arbitrio  para  suscitar  duda  alguna;  «De 
cuanto  elesi>oso  hubiere  dado  á  la  esposa  [dice]  gaoe  la  mitad  si  la  hu- 
biere besado  antes  de  consumido  el  malrintonio  j  ora  sea  precioso  ó  no 
lo  que  le  hubiere  dadoi.  Si  ta  ley  espresamcnle  comprende  en  su  dispo- 
sición tanto  las  cosas  preciosas  como  las  qne  no  lo  son ,  ¿cómo  podra 
tenerse  por  duda  racional  y  fundada  laque  exima  las  cosas  preciosas  de  la 
ley,  y  la  limite  y  contraiga  ¿  tas  que  no  lo  son? 

75.  Greff)rio  López  comentando  la  ley  23,  tlt.  H  de  la  I'artída  4, 
que  dice:  «Si  la  mi^er  tuviere  piflos  escusados  que  su  marido  le  haya 
dado,  si  él  mnere  luego  ,  debe  ella  tomar  tales  paflos  con  sus  aparejos 
á  los  herederos  del  marido  :  é  ella  torna  para  si  los  paños  qne  traye:» 
afirma  en  la  glosa  9  que  Honlalvo  en  la  ley  6 ,  título  de  las  herencias, 
libro  3  del  Fuero  Real ,  sigue  )a  opinión  de  cierlo  doctor  llamado  Rodrigo 
Alvaro,  que  distinguia  en  si  los  vestidos  que  el  varón  da  á  la  muger  al 
tiempo  de  casarse  son  de  tal  condición  que  no  pueda  dejar  de  dárselos 
sin  incurrir  en  nota  de  mezquino  y  de'ihooor ,  los  adquiere  la  muger;  pero 
si  eran  de  tal  clase  que  no  podia  notarse  su  falta  por  ser  demasiadamente 
preciosos,  como  si  fueran  de  púrpura,  los  debería  volver  al  marido  ó  á  sus 
herederos ,  cuya  opinión  la  tiene  Gregorio  López  por  conforme  i  lo  dis- 
puesto en  la  ley  59  de  Toro ,  y  á  conlinuacion  dice  que  él  siempre  dudó  de 
la  verdad  de  dicha  opinión,  alegando  por  fnndamento  que  los  vestidos 
nupciales  no  se  dan  á  ja  esposa  como  esposa ,  ni  como  donación  esponfralicia. 
sino  como  á  muger,  según  la  ley  i  y  é  ,  C.  de  domtionibus  ante  nupttas 
de  que  infiere  no  parece  debe  tener  lugar  en  este  punto  la  decisión  de  la 
ley  de  Toro. 

76.  La  primera  de  las  leyes  qne  cita  Gregorio  López  &  favor  de  su 
diclimen ,  ordena  que  la  donación  que  el  esposo  hace  ¿  la  esposa  bajo  la 
condición  de  que  no  adquiera  el  dominio  de  los  bienes  donados  hasta 
que  se  verifique  el  matrimonio  no  sea  válida,  y  la  segunda  coincide  con 
lo  mismo.  De  estas  leyes  se  deduce  que  ta  donación  que  el  esposo  hace 
á  ta  esposa  condicional  mente  de  que  no  adquiere  el  dominio  de  los  bie- 
nes hasta  verificar  el  matrimonio,  la  reputa  la  ley  en  virtud  de  la  condi- 
ción como  una  donación  inler  virum  el  uccnrem,  y  pregunto  i  ser4  esta 
concluyente  razón  para  iuferir  y  sostener  que  en  este  caso  no  debe  tener 
lugar  la  resolución  de  la  ley  de  Toro? 

77.  Dispone  dicfia  ley  en  términos  espresos  qae  la  mitad  dé  los  bie- 
nes que  el  esposo  da  á  la  esposa  de  presente  los  adquiera  esta  sí  la 
hubiere  besado,  y  pregunto  en  este  caso,  ¿puede  dudarse  que  no  se  haya 
verificado  el  matrimonio  antes  de  hacerse  la  donación?  Sí ,  pues ,  la  ley 
real  aprueba  y  tiene  por  válida  en  cnanto  á  su  mitad  la  donación  que 
el  esposo  hace  á  su  esposa  después  de  verificado  el  matrimonio  habién- 
dola besado,  ¿quedará  el  menor  arbitrio  para  poner  en  duda  qne  ladona- 
nacion  qne  haga  el  esposo  á  la  esposa ,  bajo  la  condición  de  que  no 
adquiera  el  dominio  de  los  bienes  donados  hasta  qoc  se  verifique  el  ma- 
trimonio ,  sea  válida  y  subsistente  en  cuanto  á  su  mitad  según  la  ley 
rcalT 
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78.  Eq  una  palabra ,  las  leyes  civiles  que  alega  Gregorio  López  para 
fundar  su  opinioa  Itenea  por  nala  la  doaajion  <|ue  el  es|H)RO  hace  á  la  es- 
pora coa  condición  de  que  no  adquiera  el  dominio  de  los  bienes  donados 
hastaque  se  veritiqde  el  matrimonio,  y  la  ley  real  repula  por  válidaeu 
cuanto  á  su  miud  la  donación  que  el  espaso  hace  á  lü  esposa  de  presecte 
después  de  verificado  el  matrimonio,  en  que  se  echa  de  ver  una  mauíñesta 
coatrariedad  entre  el  derecho  civil  y  real,  y  en  estos  térir.iuos  sostener  lá 
decisión  del  derecho  civil  en  coniraposicion  del  real ,  ¿no  será  negar  vir- 
Uialmenleen  los  Soberanos  de  Espaila  la  potestad  de  derogar  las  leyes 
romanas?  Siendo  muy  nutaiite  haya  incurrido  en  este  error  uno  de  los 
mas  sabios  jurisconsultos  espaaoles,  que  se  ha  hecho  célebre  por  sus 
Comentarios  6  notas ,  con  que  ha  ilustrado  la  obra  de  las  Siete  Partidas, 
el  código  mas  sabio  y  completo  de  la  nación  espaüola  ,  por  lo  que  eon  ra- 
zón se  admira  Hatienzo  en  el  lugar  citado  que  Gregorio  López  ,  siecdo  un 
varón  tan  grave  y  de  tanta  autoridad,  siga  la  opinión  contraria. 

79.  Acevedo  en  el  uümere  29  del  lugar  citado  sigue  el  dictamen  de 
Gregario Lopeí,  yaSrnia  que  asi  lo  practicó  él  y  aconsejó  muchas  veces 
y  que  otros  también  lo  aconsejaron,  y  después  de  referir  la  opinión  de 
Julio  Claro,  que  era  desenlírquelas  alhajas  y  vestidos  preciosos  sedan 
á  la  muger  para  su  uso  y  adorno ,  pero  no  para  que  los  haga  suyos,  aña- 
de de  ageno  caudal  ó  invención  la  siguiente  distinción:  si  la  muger  según 
la  condición  de  su  estado  no  puede  presentarse  en  público  sin  ser  notada 
ñno  lleva  aquellas  joyas  y  vestidos,  los  hará  suyos  aunque  sean  preciosos 
según  la  disposición  de  nuestra  ley,  aunque  no  sean  cotidianos;  pero  sí 
puede  salir  sin  ellos  en  días  Testivos  sin  nota  de  indeccacta,  si  son  pre- 
ciosos no  lucrará,  según  Montalvo  en  la  ley  6,  tit.  7  ,  lib.  3  Fuero  Real, 
glosa  2,  columna  '2  al  fin ,  y  da  la  razón  por  qué  en  el  primer  caso  cfec- 
tívamentenose  pueden  decir  preciosos,  y  en  el  segundo  sf,  atendida  la  cua- 
lidad de  la  muger. 

80.  Véjse  ahora  de  qué  sen'irJaa  las  disposiciones  claras  y  termi- 
nantes de  las  leyes  si  se  admiten  tan  volnntarias  y  caprichosas  distincio- 
nes. La  ley  nos  dice  qne  si  el  esposo  hubiere  besado  á  la  esposa  ganará 
e«(2  la  mitad  de  lo  que  el  esposo  le  hubiere  dado,  sea  precioso  6  no, 
bio  admitir  diferencia  en  uno  y  otro  caso;  ¿pues  de  dóncie  se  deduce  la 
distinción  de  que  si  puede  la  muger  presentarse  en  público  sin  nota  de 
indecencia  ó  deshonor  sin  aquellas  alhajas,  no  las  hará  suyas  si  son 
preciosas,  cuando  la  ley  espresamenle  dice  que  aun  cuando  lo  sean  las 
adquiera  la  esposa  si  el  esposo  la  hubiere  besada? 

8(.  El  mismo  Acevedo  en  la  ñola  que  hace  á  las  palabras  de  la  ley 
iprecioso  ó  no»  llama  la  atención  á  dichas  palabras,  y  dice  nada  se  es- 
ciuyeenellas,  y  asi  están  comprendidas  las  cosas  preciosas,  y  las  lucra- 
rá la  esposa  según  el  tenor  de  nuestra  ley ,  y  esto  no  obstante  pone  des- 
pués la  esquislla  y  preciosa  distinción  que  se  ha  referido. 

82.  Cila  Acevedo  en  el  número  de  los  que  siguen  su  opinión  á  Pala- 
cios Ruvios  en  el  pSrrafo  1 1  de  la  rúbrica  de  ta  reelección  al  titulo  de 
ihn.  Ínter  virum  et  uxorem ,  al  tin  del  número  3  ,  en  donde  dice  que  se 
debe  admitir  distincíoú  entre  las  joyas  y  vestidos  preciosos  y  no  preciosos 
adquiriendo  la  muger  los  segundos  y  no  los  primeros ,  y  según  ella  se 
declaraba  y  juzgaba  en  la  audiencia  real ,  como  él  mismo  lo  viú  muchas 
veces. 
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83.  Es  GODstaule  que  en  el  lugar  cilado  por  A.ceTcdo  signe  Palacioa  Ru- 
vios  la  üpÍDÍoii  que  supone  Aceveiio,  y  dice  io  que  este  espresa;  pero  de- 
bía haber  teoido  preseute  el  mismo  Acevcdo  que  Palacios  lluvios  varió  de 
opioíun  ea  el  párrafo  6,  número  f3  de  la  repelícioa  de  la  rúbrica  del  tí- 
tulo fk  donationibus  inter  virun  el  uxorem ,  donde  después  de  haber  re- 
ferido las  opioiones  de  varios  autores  desde  el  número  1  hasta  el  1 3  ,  acer- 
ca de  si  lo  que  el  esposo  daba  á  la  esposa  era  para  solo  el  uso  ,  ¿  con 
¿iiitno  de  que  lo  hiciese  suyo,  y  apoyádolas  con  diversos  testos  del  dere- 
cho civil ,  sigue  y  abraza  la  de  aquellos  que  eran  de  parecer  que  lo  que  el 
esposo  daba  á  la  esposa  se  presumía  que  lo  hacia  mas  Lien  para  que  se 
presentase  adornada  y  com|)uesla  cuando  se  iba  á  casar ,  que  tío  para  que 
lo  adquiriese  é  hiciese  suyo  y  después  de  esto  añade  en  el  número  1 3  las 
siguientes  palabras:  uücspues  de  escrito  esto  se  publicó  la  ley  del  reino 
hecha  en  Toro,  cu  cuya  rormaciim  intervine  yo  con  otros  consejeros,  y 
para  quitar  dichas  dudas  se  estaNcció  que  de  todas  las  cosas,  aunque 
fueran  preciosas,  que  el  esposo  diera  a  la  e=p<^s^  aunque  fuera  de  futuro, 
consiguiera  esta  la  mitad  si  habia  iutervenido  beso,  y  si  no  nadan,  y 
para  mayor  declaración  de  su  dictamen  ó  maoirestar  mejor  su  opinión 'ea 
este  punto,  concluye  con  las  siguicnies  palabras:  casi  lo  dispone  la  citada 
ley  5?,  á  la  cu.il  se  debe  estar  como  que  es  la  última.» 

84.  Con  el  dicho  de  na  testigo  presencial  de  la  autoridad  y  grave- 
dad de  un  hombre  tan  respetable  como  Palacios  Buvios ,  era  de  esperar 
que  todos  cuaotos  ejcribicran  después  de  él  hubieran  seguid-i  la  opinión 
de  Castillo  y  Antonio  Gómez  ,  aun  cuando  las  palabras  de  la  ley  no  fue- 
ran tan  claras  y  decisivas  como  queda  manifestado;  pero  Acevedo.  cer- 
rando los  ojos  i  un  golpe  tan  cbro  de  luz ,  no  obstante  ile  haber  leído  la 
retractación  de  Paiacioí  Ruvios,  como  !o  manifiesta  en  el  número  98 ,  don- 
de cila  el  párrafo  6  ,  niimcro  penúltimo  del  espresado  Palacios ,  en  que  se 
halla,  pretenileque  este  mismo  autor  en  el  párr^ifo  II ,  número  3  enseñó 
lo  contrario,  sin  hacerse  cargo  deque  la  obra  de  Palacioü  Ruvios  de  su 
Comentario  ó  repetición  al  título  ds  di)natíoni'>us  inter  virum  et  uxorem, 
salió  á  luz  por  la  primera  vez ,  según  don  Nicolás  Antonio  en  su  biblioteca, 
el  año  4303  ea  Valladolid,  y  la  ley  de  Toro  se  publicó  en  el  de  5,  dos 
años  después,  y  en  otra  edición  de  la  citada  obra  ea  Salamanca  el  aOo 
de  1333,  corregida  y  aumentada  por  ól  mismo ,  retractó  su  primera  opi- 
nión en  vista  de,  la  nueva  disposición  de  la  ley  de  Toro,  sin  haber  creído 
deber  suprimir  la  opinión  que  anles  habia  seguido,  y  las  razones  en  qae 
la  habia  fundado  ,  y  así  cuando  trató  el  mismo  punto  en  el  párrafo  1 1 ,  se 

.  reliere  á  lo  que  dejaba  dicho  en  el  párrafo  G,  tanto  en  cuanto  á  su  an- 
terior opinión ,  como  á  la  que  siguió  después  de  la  formación  de  la  ley  de 
Toro,  y  la  prueba  que  convence  esta  presunción  ó  congctura  es  la  de  que 
en  el  párrafo  i  I  no  retractó  lo  que  habia  dicho  en  el  párrafo  6  acerca  de 
ü  causa  ó  motivo  con  que  se  formó  la  ley  de  Toro. 

85.  En  una  palabra,  por  la  razón  que  no  suprimió  en  la  segunda 
edición  lo  que  babia  dicho  en  el  párrafo  6  anies  de  poner  la  decisión  de 
la  ley  de  Toro,  por  la  misma  no  omitió  lo  que  tenía  dicho  en  el  párrafo  II, 
que  lúe  el  manifestar  la  solidez  con  que  habia  probado  su  primera  opioíoD 
con  arreíilo  á  las  leyes  civiles  y  sus  comentadores. 

86.  Otra  prueba  de  la  preocupación  y  falta  de  reflexión  coa  que  pro- 
cedieron en  su  opinión  Gregorio  López  y  Acevedo  presenta  la  ley  6,  Ütu- 
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lo  3 ,  lib.  10  de  la  Novísima ,  que  seíiala  y  prescribe  h  coota  6  canti- 
dad de  qne  do  puede  esceder  la  donación  esponsalicia ,  cuyas  palabras  snn 
las  siguientes:  «T  por  que  los  que  se  desposan  ó  casan  suelen  dar  al  ticin- 
po  que  se  desposan  ó  casan  á  sus  esporas  ó  mugeres  joyas  y  vestidos 

«cesivos mandamos  que  de  aqtii  adelante  ninguno  ni  algunos  de  estos 

nuestros  reinos  que  se  desposaren  ó  casaren,  no  pueda  dar  ni  dé  á  su  es~ 
posa  y  muger  en  los  dichas  vestidos  y  jnyas ,  ni  en  otra  cosa  alguna  mas 
de  lo  que  montare  la  octava  parte  de  la  dote  que  ron  ella  rescibiere.  * 

87.  Ahora  bien,  supuesta  la  decisinn  de  esta  ley  formo  el  sigoicnte 
raciocinio:  ó  )a  iey  de  Turo  comprendió  en  su  disposición  las  joyas  y  ves- 
tidas precícisos ,  ó  no  tas  comprendió :  si  lo  prinero,  es  falsa  la  opinión  de 
Gregorio  López  y  Acevedo:  si  lo  segundo,  era  bien  escusado  y  ocioso  que 
la  ley  de  la  Recopilación  Tijase  el  valor  de  las  joyas  y  vestidos  escesívos, 
que  es  lo  mismo  que  preciosos ,  en  la  octava  parle  de  la  dote  r|ue  recibiere 
con  su  m'jger,  pues  sin  ella  lo  mismo  hubiera  sucedido  según  la  opinión 
de  los  referidos  autores,  á  ritas  de  que  por  el  mismo  hecho  de  lijar  el  va- 
lor de  que  no  debieran  esceder  las  joyas  y  vertidos  preciosos  que  el  esposo 
daba  á  su  esposa ,  para  que  esta  los  pudiese  adquirir ,  se  infiere  ntcesa- 
riamente ,  á  contrario  sensu .  que  siempre  que  las  joyas  y  vestidos  pre- ' 
ciosos  no  escedjan  la  cuota  sefkalada  los  podía  adquirir  la  muger. 

88.  Se  hace  reparable  el  descuíilo  de  GrcfroHo  López  en  este  punto 
en  no  hacer  Id  mas  mínima  mención  da  la  espresada  hy ,  no  ohstanle  qne 
es  del  año  153i,  y  de  consiguiente  veinle  y  mi  años  anterior  al  de  1515, 
en  que  publicó  y  dio  á  luz  su  célebre  glosa  6  Comentario  á  la  ley  de  Par- 
tida. Mas  culpable  es  aun  Arevedo  en  no  tiaber  citado  una  ley  decisiva 
en  la  materia,  siendo  así  que  no  pudo  menos  de  tenerla  presente,  pues 
no  solo  fue  anlerinr  á  su  volumÍDO^a  obra  de  los  Comentarios  del  derecho 
civil' á  lag  constituciones  reales,  sino  que  fue  una  de  las  comprendidas 
en  sus  glosas  ó  Comenlarío<':  lo  que  hace  sospechar  si  su  omisión  en  ci- 
tarla fue  mas  afectada  que  verdadera. 

89.  Esta  ley  recop  lada  deroga  en  parle  la  disposición  de  la  lpy  de 
Toro,  pues  pnr  ella  se  dejaba  en  libertad  al  esposo  de  poder  hacer  la  do- 
nación esponsalicia  sin  limitarle  la  cantidad  de  que  no  debía  esceder,  y  por 
la  iey  recopilada  se  ordenó  que  la  donación  esponsalicia  no  pndiese  esce- 
der de  la  octava  parte  del  valor  de  la  dute  de  la  mii^er ,  de  qu:^  se  infie- 
re que  cuando  esta  no  Irajese  dote  quedaba  el  esposo  inhibido  de  poder  ha- 
cer donación  esponsalicia  á  su  esposa ;  pero  en  lal  caso  le  quedaba  al  es- 
poso la  facultad  de  dar  nrras  á  su  esposa ,  la  que  ninguna  relación  guarda 
con  la  dote  de  la  muger ,  aunque  sí  con  los  bienes  del  marido ,  como  se 
establece  por  la  ley  del  Fuero  Real,  confirmada  por  la  ley  50  de  Toro. 

99.  También  debe  obEervarse  que  en  caso  que  la  esposa  haga  dona- 
ción al  esposo .  como  supone  la  ley  3,  Ift.  1 1 ,  Partida  i  ,  no  deberá  re- 
gir la  regla  establecida  por  la  ley  recopilada  de  que  la  donación  espon- 
salicia no  haya  de  esceder  de  la  octava  parte  de  la  dote,  porque  el  es- 
poso ó  marido  no  la  trae ,  y  aunque  por  identidad  de  raion  p;irecia  que 
no  dcbia  tener  lugar  en  este  caso  la  dtnscinn  esponsalicia  de  la  esposa, 
como  no  habla  de  él  ni  la  ley  de  Toro  d¡  la  recopilada,  me  inclino  á  que 
en  dicho  caso  debe  regir  lo  dispuesto  en  la  ley  de  Partida,  que  ninguna 
limitación  pone  i  la  donación  que  la  esposa  hace  al  esposo. 

91.    CoDlinüa  la  ley  disponiendo  que  si  cualquiera  de  km  esposos  rou- 
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riere  después  de  cnosuioado  el  matrimünio  gane  la  mnger  ó  sos  herederos 
todo  lo  que  el  esposóle  hubiere  dado,  á  no  ser  que  hubiese  también  ha- 
bido conslitucion  de  arras,  eo  cuyo  caso  concede  á  la  muger  ó  á  sus  he- 
rederos la  facultad  de  escoger  quedarse  con  las  arras  ó  con  lo  que  el  es- 
poso le  hubiese  dado,  con  lo  que  claramente  da  á  entender  que  hay  una 
diferencia  notable  y  esencial  entre  las  arras  y  donación  esponsalicia,  y 
como  por  lo  común  nuestros  Comentadores  no  se  detienen  á  manifestar  en 
qué  consiste  esta  diferencia ,  ó  no  la  hacen  con  la  debida  claridad ,  no  será 
fuera  de  propósito  que  me  dftenga  á  indicarla. 

92.  Las  arras ,  como  he  dicho  en  el  Comcnlarío  á  la  ley  30  de  Toro, 
se  consideraban  por  el  derecho  común  como  una  prenda  que  el  esposo  dal» 
á  la  esposa  en  seguridad  de  que  contraería  matrimonio  con  cila  ,  según  la 
ley  3 ,  C  de  sponsalibus,  y  en  prueba  de  ello  es  que  ordena  la  misma  ley 
que  se  deberían  restituir  al  esposo  las  arras  si  no  se  vcriñcaba  el  matrimo- 
nio, á  no  ser  que  de  su  parle  hubiera  estada  en  no  cumpUr  lo  que  habia 
prometido. 

93.  En  el  mismo  concepto  habla  de  las  arras  la  ley  I ,  tft.  ti,  Parti- 
da 1,  y  coa  alusión  á  él  se  establece  en  la  ley  Si,  IH.  18  de  la  Parti- 
da 3,  las  cláusulas  con  que  debe  estendersc  la  escritura  de  constitución 
de  arras.  Ko  se  ba  de  confundir  las  clausulas  ó  fórmulas  de  la  constitu- 
ción de  arras  con  la  qi'e  pone  la  ley  87  del  mismo  iftulo  y  Partida  que 
corresponde  &  la  donación  propt'-r  nupUas ,  á  que  llama  arras ,  en  lo  que 
concuerda  la  ya  espresarla  ley  I ,  IÍL  II,  Partida  i ,  asegurando  que  la 
donación  propler  nuptias  es  la  que  en  España  propiamente  se  llama  arras. 

9i.  Prescindiendo  del  concepto  y  sentido  que  el  derecho  común  da  4 
las  arras,  que  es  ^  de  prenda  en  seguridad  de  cumplir  la  promesa  de 
contraer  matrimonio,  como  de  otra  cualquiera  obligación  6  contrato,  y 
de  la  identidad  que  [irctsnde  la  ley  de  Partida  bay  entre  tas  arras  y  h 
ioLAcioa  propternuptioí ,  que  en  realidad  ha  quedado  anticuada  y  abo- 
lida en  España,  se;^un  la  opinión  comiin  de  los  mas  clasicos  autores  na- 
cionales, lo  cierto  es  qire  las  arras  de  que  hace  mención  la  presente  ley 
de  Toro  Aon  cosa  muy  diversa  de  lo  que  supone  el  derecho  común  y  la 
ley  citada  de  Partida. 

95.  Las  arras,  según  el  derecho  nacional  y  la  práctica  generalmente 
recibida  en  España ,  y  atestiguada  por  los  autores ,  es  la  donación  que 
el  esposo  baceála  esposa  antes  ó  después  de  contraído  el  matríminiú  en 
recompensa  de  la  virginidad ,  honestidad ,  juventud  ó  de  su  nobleza,  ó  de 
otra  cualquiera  prenda  personal ,  de  forma  que  vienen  á  ser  en  rpaüdad 
una  donación  que  el  esposo  hace  á  la  espasa  en  remuneración  y  agradeci- 
miento de  cualesquiera  de  las  cualidades  personales  que  se  han  indicado. 

96.  En  este  concepto  habló  de  las  arras  la  ley  6 ,  tít  <  de  los  casa- 
mientos, nüm.  3  del  Fuero  Juzgo  .  en  que  se  ordena  por  punto  general 
que  cualquiera  principe  de  la  corte  del  Rey  ó  de  los  principales  de  la  na- 
ción goda  no  puedan  dar  por  razón  de  arras  á  la  muger  con  quien  preten- 
da casarse,  sea  virgen  ó  viuda  mas  que.  la  décima  parte  de  los  bienes  riue 
tuviese ,  de  cuyas  arras  si  la  muger  no  tuvise  bijos  pueda  disponer  como 
quisiere  y  según  su  voluntad;  cuya  disposición  convence  basta  la  eviden- 
cia que  las  arras  no  supoiia  la  ley  por  prenda  ó  seguridad  del  cumpli- 
miento de  la  promesa ,  pues  veriÜcado  este  la  prenda  quedaba  libre  y 
continuaba  en  el  dominio  del  que  le  habia  constituido ,  lo  que  no  es  com- 
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pAtible  con  qae  It  mnger  pudiera  hacer  de  ella  to  qne  qnisiere  ai  do  leoia 
hijos. 

97.  En  igual  sentido  y  bajo  la  misma  disposicioa  establece  la  ley  i, 
tít-  2  de  las  arras,  líb.  3  del  Fuero  Heal,  que  las  arras  que  se  den  á  la 
muger  uo  escedan  de  la  décima  parte  de  los  bienes  del  marido,  bajo  pesa 
de  nulidad,  y  que  pueda  disponer  de  ellas  la  muger  como  le  pareciere,  si 
no  tuTiere  hijoa ,  y  en  tanto  grado  hacia  la  muger  suyas  las  arras  que  el 
marido  le  había  dado ,  que  según  la  disposición  de  la  ley  i  del  mismo  ti- 
tulo ,  no  podía  este  enagenarlas ,  aunque  diese  para  ello  su  conscalimlen- 
lo  la  muger,  ni  ella  misma  podia  hacerlo  después  de  la  muerte  del  ma- 
rido sí  tenia  hijos  ,  limitándose  bu  facultad  &  disponer  únicamente  de  la 
coarta  parte  del  valor  de  las  arras 

98.  Siguiendo  el  mismo  concepto  que  las  leyes  citadas  del  Fuero  Juzgo 
y  Heal ,  concede  la  presente  de  Toro  á  la  muger ,  que  disnelto  el  matri- 
monio pueda  elegir  quedarse  con  las  arras  ó  con  los  bienes  de  la  dona- 
ción esponsalicia,  pues  de  otro  modo  no  podia  tener  la  muger  derecho 
algaoo  á  las  arras  en  clase  de  prenda  ó  seguridad  del  matrimonio,  como 
se  ha  dicho. 

99.  Acevedo  en  el  Comentario  á  la  ley  i  ,  Ift.  S,  lib  5  de  la  Recopíla- 
cioo  ,  núm.  i  y  siguiente,  esplica  bastante  bien  la  naturaleza  de  las  arras 
según  la  ¡>ráctica  observada  en  España  ,  disljoguienüo  las  arras  en  el  con- 
cepto de  prenda  é  seguridad  de  cuando  se  hacen  por  via  de  donación  re- 
muneratoria de  alguna  cuitlidad  personal  de  la  muger,  en  cuyo  sentido 
afirma  se  constituye  en  Castilla  y  en  (oda  España ;  pero  comete  el  des- 
cuido de  suponer  qie  se  pueden  dar  las  arraj  antes  de  contraer  los  es- 
ponsales, loque  manifieslamente  es  un  error ,  porque  las  arras  supocen 
y  800  secuela  de  los  esponsales.  Las  arras,  pues,  según  la  doctrina  que 
se  ha  senlüdo,  son  una  donación  que  liace  el  esposo  Ó  marido  á  su  es- 
posa ó  muger  en  remuneración,  premio  6  galardón  de  alguna  cualiiad 
p^^onal  de  la  misma. 

iOO.  La  donación  esponsalicia,  como  se  ha  dicho  arriba,  es  la  que 
hace  el  esposo  i  la  nsposa  con  con  dicion  implícita  y  virtual  de  que  se  ve* 
rifique  el  matrimonio ,  y  por  lo  común  consiste  en  alhajas  ó  vestidos  que 
se  dan  k  la  esposa  para  su  adorno  y  lucimienlode  su  persona,  principal- 
mente en  el  dia  de  la  celebración  de  las  bodas,  y  dicha  donación  no  pue- 
de esceder  de  la  o  ctava  parte  del  valor  de  la  dote  que  la  muger  aporta  al 
matrimonio. 

fOt.i  De  esta  breve  descripción  que  acaba  de  hacerse  de  las  arras  y 
donación  esponsalicia  aparece  la  diferencia  que  medra  entre  ellas  en  doi 
puntos  principales ,  cuales  son,  que  las  arras,  según  las  leyes  citadas 
del  Fuero  Juzgo  y  Real ,  nn  pueden  esceder  de  la  décima  parte  de  loa 
bienes  dá  qne  tas  da ,  y  la  donación  esponsalicia  no  debe  pasar  de  la  oc- 
tava parte  de  la  dote  qne  (rae  la  esposa  que  la  recibe,  según  la  ley  6, 
tiL  3,  lib.  10  de  la  Novísima.  He  dicho  en  dos  pantos  principales,  por- 
que hay  otros  de  menor  monta  en  que  también  se  diferencian ;  las  arras 
comnnmente  se  entienden  que  las  da  el  esposo  á  la  esposa,  y  la  donación 
eeponsaticia  puede  hacerla  igualmente  la  esposa  al  esposo  que  el  esposo 
i  la  esposa,  según  la  ley  3,  tlt.  II  de  la  Partida  citada.  Las  arras  se  / 
hacen  de  la  muger  veriGcado  el  matrimonio,  y  la  donación  esponsalicia  y 
tieno  qne  rolverta  la  esposa  si  por.rauerte  del  esposo  no  se  ha  verificado  el    i 
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malrímonio ,  ó  no  ha  llegado  á  consumarse  si  no  ha  ¡iiteivenido  beso,  por 
lo  que  con  razón  la  presente  ley  de  Toro  supone  que  son  cosas  diversas 
las  arras  y  la  donación  esponsalicia,  en  cuya  suposición  le  conceded  la 
niugcr  6  á  sus  herederos  la  facullad  de  elegir  quedarse  con  las  arras  ó 
con  la  donación  esponsalicia  cuando  se  disuelve  el  inatrinionio ,  despaea 
de  consumado,  por  la  muerte  de  uno  de  los  consortes.  Debiendo  notar  do 
paso  que  la  dona.'ion  espons^ilicia  que  la  citada  ley  de  Partida  supone  que 
debe  hacerse  antes  de  que  se  veriliqne  el  matrimonio,  por  la  presente 
ley  de  Toro  se  puede  hacer  aunque  ya  se  haya  contraído. 

102.  Re-sla  ri'solver  algunas  dudas,  que  aunque  de  menor  importan- 
cia que  las  anteriores,  servirán  de  salisfacer  los  deseos  de  los  curiosos. 
Dispone  la  ley  que  si  cualquiera  de  Jos  cs[)OSOs  muriese  antes  de  haberse 
consumado  el  miitrimonio ,  vuelva  la  esposa  é  sns  herederos  al  esposo  ó 
álos  suyos  lodo  lo  que  le  hubiese  dedo.  De  esta  regla  esceptúa  ta  ley 
el  caso  en  que  el  esposo  haya  bes^idn  ¿  la  esposa ,  en  el  cua!  le  CAUCcde  k 
esta  que  gane  y  haga  suya  la  mitad  de  cuanto  el  esposo  le  hubiera  dado. 
tO:).  Si  en  el  caso  de  que  la  muerte  hcya  impedido  á  los  espowt  de 
presente  la  coosumaciun  del  malrimonín,  quiere  la  ley  que  se  observe  la 
distinción  que  se  ha  referido ,  por  igual  razón  debe  suponerse  dispuso  la 
ley  que  se  observarse  lo  mismo  cuando  la  muerte  de  uno  de  los  esposos 
impidió  que  se  verificase  el  malrimonio. 

Í04.  Uayor  dificultad  presenta  la  duda  contraída,  no  al  caso  de  la 
muerte,  sino  á  la  falla  de  voluntad  de  uno  de  los  esposos  para  celebrar 
el  matrimonio  ó  consumarlo ,  y  como  de  este  caso  ni  habla  la  presente 
ley  ni  la  1 6 ,  C.  de  donationilms  ante  nuplias,  de  donde  se  tomó ,  es  for- 
zoflo  recurrir  á  la  ley  3 ,  tft.  i  i ,  Part.  t,  donde  espresamente  se  propone  y 
resuelve ,  mandando  qne  el  que  recibe  la  donación  vuelva  lo  que  ha  re- 
cibido, si  por  su  culpa  no  se  verifica  el  riiatrimouio,  véanse  sus  palahras: 
«E  como  quier  que  tal  don  como  este  se  díese  sin  coDÜicion ,  pero  siem- 
pre se  entiende  quel  debe  tornar  aquel  que  recibe  ,  si  por  su  culpa  tinca 
que  el  matrimonio  no  se  cumpla,»  cuya  decisión  está  tomada  de  la  ley  15, 
C.  del  citado  dlulo,  la  que  parece  no  ser  disonante  á  la  razón. 

105.  De  la  resolución  de  esta  duda  resalta  otra  mas  sutil  y  delicada» 
á  saber,  s\  habiendo  intervenido  beso  entre  los  esposos,  la  esposa  se  es- 
cusa sin  Justa  causa  á  celebrar  el  malrimonio ,  la  que  parece  tiene  contra 
e1  la  decisión  de  las  leyes  1 5  y  3  citadas  del  Código  y  Partida ,  pues  veri  - 
Ccáodose  que  la  esposa  por  su  culpa  deja  de  contraer  el  matrimonio ,  se- 
gnn  las  espresadas  leyes,  debía  volver  lo  qne  había  recibido.  Esto  no 
obstante,  á  primera  vi^a  la  opinión  de  qne  la  esposa  en  el  caso  de  la  dis- 
puta ganará  la  mitad  de  cnanto  el  esposo  le  hubiese  dado ,  no  deja  de  pre- 
seolar  alguna  apariencia  de  raion. 

100.  I^  causa  en  que  fundan  las  leyes  el  ffcrecho  de  la  esposa  para 
adquirir  la  milad  de  le  que  hubiere  recibido  del  esposo,  la  hacen  con- 
eislir  en  el  be^o  que  el  espi):^  dio  á  la  esposa,  y  como  esta  causa  se  ve- 
rificó y  subsiste,  aun  cuaudo  la  esposa  sin  Justa  causa  y  por  sn  mera  vo- 
luntad se  escuse  á  celebrar  el  malriminiu  ,  parccia  que  subsistiendo  el  l(- 
tulo  que  señala  la  ley  para  la  adquisición  debia  esta  verilicarse ;  pero  bien 
meditado  este  punto  debe  decirse  lo  contrario. 

407.  La  donación  esponsalicia  que  el  esposo  hace  á  la  esposa  lleva  con- 
BÍgo  la  condi<;ion  virtual  ó  impllcit*  de  que  se  ha^a  de  verificar  a)  oAtri- 
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nuaio ,  con  que  no  celebrándose  este  por  cnipa  de  la  esposa ,  ee  ciaro 
que  (altó  la  coodíciua  coa  que  se  biza  la  donación,  y  tambiea  de  consi- 
guípate  falt6  ¡¿ualmenic  la  condición  con  que  la  ley  concedió  i  la  esposa 
la  niilad  de  lo  que  el  esposo  le  hubiere  dado ,  y  la  qne  luvo  el  esposo  en 
dar  el  beso  A  sd  esposa.  Si  las  codüíciodcs  conlingecles  que  no  se  verifi- 
can eximen  al  proniilenleó  donaote  de  cumplir  lo  prometido,  ¿coa  cuáata 
tnas  razón  obrará  esle  niismo  efecto  la  falta  de  cumplimiento  de  una  con- 
dicioQ  potestativa  que  csli  eo  manos  y  voluntad  del  promisario  ó  douata- 
rio  verificarla? 

108.  El  beso  por  sí  no  e»  titulo  tegflimo  y  legal  para  adquirir  sino 
en  riierza  de  la  virtud  que  le  atribuye  la  ley  cuando  se  veriGca  entre 
los  esposos,  y  como  estos  lo  son  por  ta  múlua  promesa  que  se  han  he- 
cho de  cüiitraer  el  matrimonio,  es  á  todas  luces  claro  que  faltando  lu  es- 
posa sin  justa  causa  á  su  cumplimiento,  no  se  verificó  la  condición  ile 
celebrar  el  matrimonio,  bajo  la  cual  se  le  conccdia  la  adquisición  déla 
mitad  de  lo  que  desposóle  hubiere  dado,  y  asi  el  beso  co  tal  caso,  aten- 
dido el  espíritu  de  la  ley,  cesó  de  ser  título  legítimo  y  legal  para 
adquirir. 

1U9.  Supuesta  esta  doctrina  es  duda  algo  complicada,  qné  deberá  de- 
cirse  cuando  el  matrimonio  no  ha  liegado  árerilicarse.  ó  se  ha  disuelto 
antes  de  su  consumación ,  por  haber  elegido  uno  de  los  esposos  hacerse 
religioso,  profesando  en  una  religión  aprobada :  para  la  resolución  de  es- 
ta duda  conviene  distinguir  si  después  de  los  esponsales  intervino  é  no  beso; 
en  este  último  caso  debmá  decirse  lo  mismo  que  en  el  de  la  muerte  ,  de 
laduda  antecedente,  esto  es,  qae  el  esposo  deberá  recobrar  lo  que  Jió,  y 
la  esposa  devolver  to  que  recibió.  La  razón  de  equipararle  esle  caso  con 
el  de  la  muerte  es  porque  asi  como  en  este  no  interviene  eo'  ninguno  de  los 
contrayentes  culpa  que  pueda  imputárseles ,  tampoco  en  e!  presente. 

110.  Asi  en  el  coatruto  de  esponsales  como  en  el  de  matrimonio  se 
entiende  implícitamente  inherente  la  condición  de  que  pueda  disolverse 
por  la  prafesioa  religiosa  ,  y  de  consiguiente  la  facultad  que  á  cualquiera 
de  los  esposos  compete  de  usar  del  deritcbo  que  por  diiha  condicioo  se 
les  concede  ningún  perjuicio  causa  ó  irroga  al  esposo  que  queda  en  el  siglo, 
y  por  lo  tanto  ni  el  que  entra  en  religión  tiene  justo  titulo  ó  derecho  para 
adquirir,  ni  el  que  permanece  en  el  siglo  obligación  de  perder. 

MI.  Mas  e-strccha  la  resolución  de  esta  duda  cuando  ha  intervenido 
beso ,  y  contrayéodome  al  caso  de  qce  la  donacíoa  la  baya  hecho  el  esposo , 
y  la  esposa  elija  entrar  en  religión ,  opina  Palacios  Buvios  en  el  número  3 
del  Comentario  á  la  ley  de  Toro,  que  la  esposa  ganará  la  mitad  de  lo  que  el 
esposo  le  hubiere  dado,  aunque  en  el  párrafo  3  de  la  repetición  á  la  rú- 
brica de  donalionibus  inler  virum  et  ux.,  número  5 ,  deja  dudosa  la  reso- 
lución de  esta  duda,  como  observó  Covarrubias  de  matrimonio,  parte  %, 
cap.  7,  párrafo  i  ,  número  17,  donde  esprcsamente  se  declara  por  la  opi- 
nión de  que  la  muger  ó  esposa  ganará  la  mitad  de  lo  que  el  esposo  le 
hubiere  dado,  y  lo  mismo  resuelve  Acevedo  en  el  Comentario  á  esta  ley, 
número  9  ,  y  Matieozo  en  )a  glosa  3  á  la  misma ,  número  1 . 

112.  Yo  soy  del  mismo  dictamen,  sin  embargo  de  que  do  tengo 
por  suHcienle  y  adecuado  el  fundamento  en  que  los  citados  autores  apo- 
yan su  opinión,  reducido  á  alegar  varios  textos  canónicos  y  civiles  que 
raponen  ó  decUraa  que  asi  los  esponsvlcs  de  futuro  como  el  tnatrímo- 
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nio  rato  se  disnelve  licita  ;  juslamente  por  la  proresioo  religiosa  ,  cuya 
raion  á  mi  parecer  oada  conduce  al  puuto  de  que  tratamos ,  de  si  la  es* 
posa  haciendo  voto  solemne  de  castidad  lucrará  la  mitad  de  lo  que 
ei  esposo  le  hubiere  dado,  porque  es  constante,  ;  está  fuera  de  toda 
duda,  que  cuando  no  ha  intervenido  beso  entre  los  esposos,  aunque  cual- 
quiera de  ellos  elija  el  estado  religioso ,  ni  la  esposa  lucrará  parle  de  los 
bienes  donados ,  ai  el  esposo  la  perderá ,  sino  que  deberá  devolvérsele 
iotegramenle  lodo  lo  que  doni^  como  en  el  caso  de  la  muerte  de  uno  de 
ellos,  por  lo  que  se  hace  preciso  buscar  otra  razón  mas  análoga  y  concreta 
al  caso  de  la  disputa  que  sirva  de  fundamento  á  la  opinión  indicada. 

1 1 3.  Esta  á  mi  parecer  do  es  otra  sino  la  de  que  por  el  beso  supone 
la  ley ,  que  se  celebra  entre  los  esposos  un  contrato  oneroso  semejante  al 
de  compra  y  venta ,  en  que  el  esposo  vende  la  mitad  de  los  bienes  dona- 
dos y  la  esposa  la  compra  por  el  beso ,  de  forma  que  la  donación  del 
espiBO  es  la  finca  que  se  vende,  y  el  beso  de  la  esposa  el  precio  que  se 
da  por  ella,  y  como  la  rescisión  de  cualquier  contrato ,  y  en  particular 
el  de  la  compra  y  venta ,  no  se  pueda  verificar  sin  la  mtitna  y  rvspecliva 
devolución  de  la  cesa  y  su  precio ,  de  aqai  es  que  no  pudiendo  devol- 
verse el  precio ,  que  coastste  en  el  beso ,  que  es  na  acto  transeúnte  que 
pasó  y  dejó  de  existir,  no  paede  tener  lugar  la  rescisión  del  contrato,  y 
cada  una  de  las  parles  retiene  lo  que  recibió:  siendo  pues  imposible  la 
devolución  del  beso ,  en  que ,  como  se  ha  dicho ,  consiste  el  precio  qnei 
la  esposa  dio  por  los  bienes  qne  habia  recibido,  la  repetición  del  beso 
tan  lejos  estarla  de  considerarse  como  devolución  del  precio,  que  antes 
bien  en  realidad  seria  aumento  de]  mismo. 

4U.  De  lo  que  se  ha  dicho  en  el  caso  de  que  el  esposo  ha  hecho  la 
donación  á  la  esposa,  fácilmente  se  infiere  y  deduce  lo  que  deberá  decirse 
cuando  está  ha  sido  la  que  ha  hecho  la  donación  al  esposa ,  en  el  que  de- 
berá devolver  este  los  bienes  que  hubiese  recibido  de  la  esposa  intervi- 
niese ó  no  beso ,  y  sea  cualquiera  de  los  dos  el  que  haya  elegido  el  estado 
religioso.  La  razón  en  que  se  funda  üsta  resolución  estriba  en  los  mismos 
principios' que  la  duda  antecedente. 

t  i5.  En  esta  se  dijo  que  cnando  se  rescinden  los  contratos  recíproca- 
mente onerosos  por  cansa  justa  y  legal ,  deben  devolverse  los  contrayentes 
mutuamente  ¡o  que  recibieron;  en  el  presente  caso  el  contrato  es  pura- 
mente lucrativo  de  parte  del  esposo  que  recibió  el  beso  y  ta  donación. y 
enteramente  oneroso  de  parte  de  la  esposa  que  dio  uno  yotro;  que  según 
este  principio  la  razón  exige  que  rescindido  el  contrato  en  virtud  de  la  pro  ■ 
fesion  religiosa  devuelva  el  esposo  á  la  esposa  los  bienes  qnc  recibié  de 
ella ,  ya  que  en  el  beso  no  cabe  devolución  por  ser  un  acto  eseceialmenle 
transeúnte. 

1 1 6.  Conforma  esta  doclriea  con  lo  que  dispone  la  !ey  1 6 ,  C.  fíe  do- 
nationibus  ante  nuptias ,  y  la  3 ,  Ut  II,  Partida  4 ,  las  que  hablando  del 
caso  en  que  la  esposa  haya  hecho  donación  al  esposo,  y  antes  de  celebrarse 
el  matrimonio  haya  sobrevenido  l&  muerte  de  uno  de  los  esposos,  orde- 
nan que  el  esposo  ó  sus  herederos  devuelviin  á  la  esposa  ó  tos  suyos  tos 
bienes  que  recibió  de  ella,  haya  6  no  intervenido  beso. 

117.  Queriendo  !a  lev  de  Partida  indicar  la  razón  de  la  diferencia 
que  se  nota  entre  el  caso  que  el  esposo  haya  hecho  la  donación  á  la  es- 
posa, ó  esta  al  esjioso,  para  que  en  el  primero  lucre  la  esposa  intervinien- 
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do  beso,  la  mitad  de  lo  qae  el  esposo  le  hubiere  dado,  y  ea  el  segundo 
nada  retenga  el  esposo,  sJoo  (|ue  los  bieoes  donados  iittegrameate  se  de- 
vuelvan á  la  esposa ,  alega  las  razones  signícntes  «Poriiuc  la  (¡esposada 
da  el  beso  á  su  esposo  y  no  se  entiende  que  lo  recibe  de  él.  Otro  sí  cuando 
recibe  el  esposo  el  beso  ha  ende  placer,  é  es  alegre ,  é  la  esposa  Suca  en 
vergonzada» ,  cuyas  dos  razones  aluden  á  que  el  contrato  ha  sido  lucra- 
tivo respecto  del  esposo,  y  oneroso  4  la  esposa. 

118.  Todavía  resta  para  la  entera  esposicion  de  esta  ley  examinar  si 
tendrá  lugar  sn  dfsposiciun  en  el  matrimonio  pslalivo ,  en  lo  que  com- 
prendo también  los  esponsales  de  la  misma  especie,  pues  lo  que  se  diga 
del  matrimonio  debe  estendersc  á  los  esponsales. 

119.  El  matrimonio  putativo  puede  contraerse  con  buena  fé  d«  am- 
bas partes,  ó  siendo  sabedoras  las  mismas  del  impedimento ;  también 
puede  suceder  que  una  sola  lo  sepa  y  la  otra  lo  ignore,  y  en  todos  estos 
casos  son  diversas  las  resoluciones. 

120.  En  el  matrimonio  que  se  contrae  con  buena  íé  de  ambas  parles 
deberán  regir  las  mismai:  disposiciones  que  en  el  legitimo  y  verdadero, 
esto  es,  que  habiendo  intervenido  beso  la  muger  ganará  la  mitad  délo 
que  el  esposo  le  hubiere  dado.  El  fundamento  de  esta  resolución  se  de- 
duce del  rap,  1i  de  las  Decretales  de  Gregorio  IX,  quifilii  sint  ¡egitimi^ 
en  el  que  liabreodo  sido  consultado  el  PontiSce  Inocencio  III  si  un  bijo 
que  habia  tenido  una  muger  que  con  buena  fé  había  casado  con  un  hom- 
bre que  ya  lo  era ,  respondió  que  et  hijo  dehia  tenerse  por  legitimo.  Si  la 
buena  fé  de  uno  de  los  contrayentes  basta  para  legitimar  á  un  bijo 
procreado  en  un  matrimonio  presunto, con  mayor  razón  ha£.tará  paraqne 
se  transfiera  el  dominio  de  la  mitad  de  lo  que  el  esposo  hubiere  dado  ala 
esposa ;  en  comprobación  de  esta  ilación  obra  la  ley  t ,  tUulo  6,  libro  3 
del  Fuero  Real ,  por  la  que  se  'Jeclara  corresponde  á  la  muger  que  con 
buena  fé  cas()  con  otro  que  ya  lo  estaba  la  mitad  de  los  gananciales  que 
adquirieron  durante  el  tiempo  que  vivieron  en  sociedad. 

121.  Si  la  buena  fé  de  una  de  las  partes  basta  para  legitimar  los  hijoB  ' 
y  da  justo  titulo  para  adquirir  la  mitad  de  los  gananciales ,  por  igoal  4 
mayor  razón  deberá  decirse  que  la  buena  fé  de  ambos  contrayentes  ba 
de  producir  los  mismos  efectos ,  y  de  cousiguienle  que  la  osposa  adqui- 
rirá la  mitad  de  lo  que  el  esposo  le  hubiere  dado  si  intervino  beso,  por  do 
ser  menos  legítima  y  legal  la  adquisición  de  esta  mitad  en  los  esponsales 
de  presente  ó  Je  futuro ,  que  lo  es  la  de  la  adquisición  do  la  mitad  de 
los  gananciales  en  el  matrimonio  verdadero. 

133.  Si  la  mala  fé  ha  sido  de  ambas  partes,  ninguna  ganará  lo  que  Ig 
otra  le  haya  dado,  interviniese  ó  no  beso,  porque  faltaba  el  título  verda- 
dero ó  presunto  de  los  esponsales ,  cuya  cualidad  es  indispensable ,  según 
la  ley ,  para  que  la  esposa  adquiera  la  mitad  de  lo  que  le  hubiere  dado  el 
esposo  interviniendo  beso ,  en  cuyo  caso  el  beso  no  se  consideraría  espoD* 
salicib ,  sino  de  amor  impuro  y  sensual.  Está  conforme  esta  doctrina  á  U 
resolución  de  la  ley  51  ,  Ift.  I*  de  la  Partida  5  ,  en  que  se  ordena 
que  lo  que  dos  se  dan  por  razoa  de  casamiento  con  conocimiento  de  que 
entre  ellos  habia  impedimento ,  que  según  derecho  impedia  el  casamiento, 
no  lo  pueden  repetir ,  sroo  que  se  hace  de  la  cámara  del  Rey. 

133.  Los  oíros  dos  casos  indicados  arriba ,  reducidos  á  cuacdo  una  de 
las  partes  ignoraba  el  impedimeiitoy  la  otra  lo  sabia,  deben  resolverse  por 
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los  mbnios  príocípios  coa  la  sisnieote  distinción ,  rpe  si  la  mnger  era  la 
que  sabia  el  impedimeolo  nada  podia  lucrar  de  la  donación  que  le  hizo  el 
espOKo aunque  ialervioiese  beso,  porque  este  no  era  esponsalicio,  como  se 
ha  dicho,  sino  ^nsual.  Es  nniy  análoga  á  esta  resotncion  la  decisión  de 
la  ley  50 ,  lít.  <  i  de-  la  Partida  5  ,  docdc  tratándose  del  caso  en  que  una 
muga  rabedora  del  impedimento  se  casa  con  otro  que  lo  ignoraba,  si  le 
diese  en  dote  atgi-aa  cosa ,  se  resuelve  que  no  la  podría  demandar,  ni  es- 
taría obligado  el  que  la  recibió  á  tornarla  ,  dando  por  razón  porque  face 
ella  muy  gran  lorpeJad  en  trabajarse  i  sabiendas  de  casar  con  tal  hom- 
bre ,  con  quien  no  podría  casar  con  derecho ,  é  por  ende  no  puede  deman- 
dar aquello  que  le  dio;  lo  que^impide  recobrar  lo  que  se  ha  dado,  con 
mayor  razón  impedía  adquirir  lo  que  se  ha  recibido.  Si  el  marido  era  sa- 
bedor del  impedimento,  y  lo  ignoraba  la  muger  ,  por  igual  razón  ganaría 
esta  la  mitad  de  lo  qce  el  esposo  le  hubiere  dado  habiendo  intervenido 
beso. 

m.  Ladoctrína  que  dejo  expendida  en  estos  casos  se  encuentra  siihs- 
tancialmente,  aunque  no  con  tanta  indiviiliialidad  y  especificación,  en  Pa- 
lacios Ruvios,  en  la  rúbrica  de  donationibus  iiUer  vir.  et  ux.,  páirafo  36, 
número  i;  en  Covarrnhias  de  sponsalibuí,  parte  segunda,  cap.  7,  párra- 
fo i ,  número  8 ;  en  Acevedo  en  la  ley  i ,  lf(.  i  ,  lib.  5  de  la  Recopila- 
ción, número  9;  en  Hatienzo  en  la  misma  ley  y  tíiulo,  glosa  %.',  y  en 
'  otros  vanos. 

123.  Como  lasdudas  que  acaban  dü  resolverse  se  limitan  á  los  espon- 
sales de  futuro  y  de  presente  antes  de  la  consumación  del  matrimonio, 
podrá  dudars:  si  después  de  esta  dsberá  rej^ir  la  misma  doctrina ,  e^to  es, 
si  por  la  cópula  ganarA  la  muger  el  lodo  de  la  donación  que  le  hubiere 
hecho  el  esposo  D.id  Juan  Alvarez  Pesadilla,  hablando  de  esta  ley,  aun- 
que es  de  parecer  que  la  esposa ,  asi  en  los  esponsales  nulos  como  en  el 
matrimoni»  no  consumado  de  la  misma  especie,  contraído  de  buena  fé  por 
pute  de  la  mnger,  imanará  esta  la  mitad  de  lo  que  el  esposo  le  hubiere 
dado  si  intervino  beso,  opina  que  en  el  caso  de  consumarse  el  matrimo- 
nio no  ganará  la  muger  el  todo  de  lo  que  recibid  del  esposo .  alegando  que 
la  tey  no  lo  dice,  ni  hay  razón  para  que  se  entienda  que  sea  estensiva  la 
validación  de  estas  dimaciones  al  matrimonio  consumado  caso  de  qae  sea 
nulo,  con  lo  que  incurre  en  la  inconsecuencia  de  conceder  que  en  el  ma- 
trimonio nulo  de  presente  ganará  la  esposa  por  d  beso  la  mitad  de  lo  que 
el  esposo  le  hubiere  dado  y  también  en  el  matrimonio  consumado  de  la 
misma  especie ,  sin  esteoderse  en  este^caso  al  todo  de  la  donación ,  funda- 
do en  las  palabras  de  la  ley  ,  que  hablando  del  mairimnnio  consumado  en 
que  gana  la  mnger  el  todo  de  la  donación,  dice,  disuello  que  sea  el  matri- 
monio, y  el  matrimonio  nulo  no  se  puede  disolver;  sin  reQexiunar  que  de 
la  misma  cspresioa  usa  la  ley  en  el  matrimonio  ralo  y  no  consumado,  di- 
ciendo qtie  la  esposa  de  presente  ó  de  futuro  si  la  hubiese  besado  el  espo- 
so gane  lo  que  le  hubiere  dado  suelto  el  nialrinionio. 

1 26.  Si  en  el  matrimonio  rato  nulo  ta  cspresion ,  suelto  el  matrimonio, 
no  impide ,  en  el  concepto  de  Pesadilla,  que  la  esposa  gane  la  mitad  de  lo 
que  el  esposo  le  bubiere  dado  si  intervino  beso,  ¿qué  razón  puede  tener 
para  aCrmar  que  esta  misma  espresion,  en  el  caso  del  matrimonio  consu- 
mado, prive  á  la  muger  de  lucrar  el  todo  de  la  donación?  En  ambos  casos 
U  muger  adquiere  por  titulo  oneroeo ,  y  como  la  ley  repula  que  es  titulo 
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mas  oneroso  el  de  la  cópula  que  el  beso ,  con  razón  eoncedió  en  el  primer 
caso  el  todo  de  la  donación  ,  y  en  el  segundo  la  miud.  Debo,  pues,  de- 
cirse qne  lo  mismo  que  se  ha  dicho  en  el  caso  de  los  esponsales  y  matri- 
monio rato  nulos ,  3«  ha  de  obsemtr  en  el  malrimoaio  consumado  de  la 
misma  especie. 

127.  Bi  mismo  PosadJlIa  manifiesta  dndar  si  en  los  eapon  sales  de  fu- 
turo no  llegando  á  verificarse  e)  matrimonio  ganará  la  muger  por  e)  beso 
|a mitad  de  lo  que  el  esposo  le  hubiere  dado,  Tundadoenque  la  ley  dice  di- 
suelto  el  malrimonio,  lo  que  no  se  puede  verificar  en  los  esponsales  que 
no  han  pasado  de  futuro ,  y  aunque  después  con  alguna  desconfianza  ad- 
mite que  la  disposición  de  la  ley  tendrá  tumbien  lugar  en  este  caso,  debe- 
ría haberla  depuesto  del  todo  s\  hubiera  reflexionado  que  la  ley  en  sus 
primeras  palabras  comprende  bajo  la  misma  disposición  los  esponsales  de 
futuro  y  de  presente ,  y  seria  bien  escnsadu  é  inútil  qne  hubiese  hablado 
de  los  esponsales  de  futuro  si  solo  podía  Yerificarse  su  resolución  en  el  caso 
que  se  disolviera  el  matrimooio ,  pues  en  los  esponsales  de  futuro  nunca 
podia  TeriHcarse  esta  condición  ó  cualidad. 

1^8.  También  le  hubiera  servido  para  deponer  su  dnda  el  haber  teni- 
do presente  que  la  ley  del  emperador  Conslanlino ,  de  que  se  formó  la  de 
Toro,  únicamente  dirije  su  disposición  á  los  esponsales  de  futuro,  y  en 
esta  parte  la  copió  la  ley  de  Toro  ,  y  i  mas  la  hizo  eslensiva  al  matrimo- 
nio de  presente;  de  que  se  convence  que  la  espresion  de  que  usa  ,  disuello 
el  matrimonio,  no  fue  para  restringir  y  limitar  su  disposiciDU  al  matrimo- 
nio de  presente,  coa  esclusion  de  los  esponsales  de  futuro,  sino  antes  bien 
para  estender  la  disposición  de  la  ley  de  Constantino ,  que  soto  hablaba 
de  los  esponsales  de  futuro,  aj  malrimonio  de  presente. 

1 29.  Las  demás  palabras  de  la  ley ,  por  las  que  da  á  la  muger  la  fa- 
cultad de  el^ir  las  arras  ó  donación  esponsalicia  ,  y  le  señala  y  prescri- 
be el  tiempo  en  que  debe  hacerlo,  son  tan  claras  que  seria  obscurecerlas 
pretrader  comentarlas. 


Ley  S3  de  Toro;  es  la  S.*.  tn.  9.°,  lib.  S-*  de  la  ftecopiDcion,  y  la  t.'.  Ift.  ■.*.  tib.  <  O  de 

h  Novtaima. 
Modo  de  pagar  la  dolé  6  danacioa  profter  nuptiiu,  prometida  at  liljo  por  narido  y 
muger  durdote  al  n   '  ' 


Si  el  marido  é  la  muger  durante  el  matrimonio  casaren  algún  fijo  co- 
mún ,  é  ambos  le  pron^tieren  la  dote ,  ó  donación  propter  nuplias,  que 
ambos  la  paguen  do  los  bienes  que  tuvicrea  ganados  durante  el  ouarimo- 
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DIO,  é  si  no  l'Hoviere,  que  basten  ala  paga  de  la  dicha  dote  y  donackm 
propter  nitpítos,  que  lo  paguen  de  por  medio  délos  otros  bienes  qae  les 
perteflecieren  en  cualesquiera  manera :  pero  si  el  padre  solo  durante  el 
matrimonio  dota,  ó  hace  donación  propler  nuptias  á  algún  dio  común,  y 
del  tai  malrimoniooviefe  bienes  de  ganancia,  de  aquellos  se  page  en  lo 
que  en  las  ganancias  cupiere,  y  si  no  las  oviere,  qne  la  tal  dote,  6  dona- 
ción propler  nuptias  se  pague  de  los  bienes  del  marido,  é  no  de  la  muger. 


COMENTARIO  A  LA  LEY    53  ÜE  TORO. 


Párrafo  I.  Reaiíroen  de  la  ley.=ia.  La  razón  eo  que  so  funda  I»  primera  parto  df  It 
lov.BflguD  Ovarrubias ,  Malienzo,  Acevedo  y  Gorooi,  es  porque  la  promesa  de  dote 
ú  donación  propler  ntipltat.  hecha  en  tiempo  del  roatrimoDío .  es  una  dí^uda  conlrai- 
da  constante  matrimonio,  que  debe  satisfacerse  de  los  bienes  gananciales  de  esie.= 
S.  Leyes  eo  que  fundan  esta  razon.=Í.  No  bastando  los  blnnes  gananciales  psra  pa- 
gar la  dote  ó  donación,  se  paga  de  los  demás  bienes,  ioclu^os  los dotjles.r^.  Se  es- 
pone la  segunda  parle  de  la  ley.^^S.Dudn  sobre  si  nrreciendo  fi  padre  solo,  dlsuel- 
to  ol  roalrimonio.  la  dote  ú  donación  deberá  pigarse  de  los  bienes  gananciales  lie 
marido  y  mugar,  6  soío  de  los  de  este:  opinión  en  el  primer  sentidc  de  Covarru- 
biis,  Gregorio  López,  MaLieozo  y  Acevndo.=7.  Cpinlon  do  Gómez  por  el  segundo 
eflremo.=>s.  So  inclina  el  seflor  Llamas  á  la  opinión  de  Gómez,  i  quien  siguen  Ayo- 
ra  y  Molina,  pero  A  quien  combale  BaezB.s=9.  Contestación  de  Baezt,  al  arómenlo 
sobre  que  eligiendo  la  ley  al  permitir  que  la  dote  ú  donación  se  hagu  de  los  bienes 
gananciales,  que  sea  constaale  malrimonio,  parece  que  disuelto  el  malrimonio  no 
debe  regir  la  disposición  de  la  ley ,  diciendo ,  que  la  razón  de  decir  ta  ley  constante 
matrimonio,  es  para  declarar  el  caso  mas  dudoso,  cual  era  que  teniendo  la  muger 
el  dominio  y  posesión  de  la  mitad  de  los  gananciales,  constante  matrimonio,  parecii 
dudoso  que  el  marido ,  contra  la  voluntad  de  la  muger,  pudiese  dotar  a  la  bija  de  los 
bienes  gananciales  que  perlenecian  á  la  muger,  pero  disucllo  el  malrímonio,  no  pa- 
rece dudoso  que  e)  padre  dote  6  la  nija  con  los  bienes  que  adquirid  con  m  propio 
■udor.slO.  Se  coDtesta  á  estas  raziiops  nbserTaorto  que  mas  razón  había  prra  que  la 
ley  espresamenle  concediese  al  marido  la  facultad  de  disponer  de  los  bienes  ganan- 
ciales, disuelto  el  matrimoDio,  que  constnnie  nialrimjnio,  puesto  que  en  e)  primer  caso 
no  solo  tiene  la  muger  el  dominio  y  la  posesión,  sino  ti  libre  administración,  y  en 
el  segundo  le  compete  esta  al  marido,  según  laj  disposiciones  legales  y  consideracio- 
nes  que  se  eeponen  =11.  Nuevas  razones  en  favor  de  lo  espuesto .^=13.  Se  espone 
una  ley  romana  en  apoyo  de  lo  mismo,=13.  Se  contesta  i  la  razonen  que  funda  Co- 
varrublas  su  opinión,  consistente  en  la  práctica  de  los  tribuoales.=lt.  Se  contedla  á 
otro  fundamento  d?l  miiima  reducido  &  que  del  primer  matrimouíj  dimanó  al  padre 
la  obligación  de  dotar  á  la  hija,  y  asi  esta  carga  debe  reputarse  contraída  cansianle 
tnatrímonio.  aunque  (e  prometa  ya  disuelto,  y  las  deudas  de  la  sociedad  deben  pa- 
gaise  del  caudal  que  le  pertenece,  observando  que  la  obügacion  que  tiene  el  padre 
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de  dotir  i  la  hija  no  la  causa  el  nidtninciatii,  [mr  [as  rnzonris  cjuese  esponen.— IB.  Se 
observa  contra  la  razoD  de  Baeza  Bobre  que  los  gananciales  se  adquieren  á  ooEta  del 
Eudor  d>;l  marido,  que  tanlo  puede  suceder  que  los  ganaociales  provengan  de  lOfi 
fruhw  de  los  bienes  de  lamuger  como  de  la  induElria  del  n>aridoj=l6.  Duda  de  Bae- 
za  sobre  sien  caso  que  dote  el  padie  solo  á  la  bija,  cooMaotc njAlrimoDio.  yüe  paga 
la  dolé  de  los  gana  nciales .  ilebc  traer  á  colacioD  por  muerte  del  padre  toda  la  dote 
li  soto  la  mitad,  reservando  la  otra  para  la  muerte  de  !a  madre:  opinloD  del  mismo 
«obre  que  debe  colacioaar  toda  la  dots.=i7.  Opinioo  de  Gómez  sobre  que  debe  co- 
lacionsr  la  mitad  de  la  dote  perteneciente  al  padre ,  á  la  cual  se  adhiere  el  sefior 
Llamas  por  las  razones  que  se  esponen.s^iS.DeDosatisracer  estas  razone?,  ee  acon- 
seja á  la  muger  que  no  dejo  de  prometer  la  dote  al  marido,  por  las  ventajas  que  se 


1.  Dispone  la  presente  ley  que  si  el  padre  y  la  madre  durante  el  ma- 
trímoDio  casan  á  algún  hijo  común  y  le  prometen  la  dote  ó  donación  prop- 
ternuptias,  la  paguen  de  los  bienes  ganados  en  el  matrimonio,  y  »  no 
hnbieie  bastantes  lo  salisfagan  por  milad  de  los  demás  bienes  que  les  per- 
tenezcan en  cualquier  manera  que  sea;  pero  si  el  padre  solo  durante  el 
matrimonio  hace  alguna  de  las  dichas  donaciones  á  algún  hijo  común  que 
se  pague  de  los  bienes  gananciales  del  matrimonio  si  los  hubiere,  y  no 
habiéndolos  que  lo  satisfaga  de  sos  bienes ,  y  no  de  los  de  la  moger. 

i.  Acerca  de  la  primera  parle  de  ia  présenle  ley  se  detienen  ó  inda- 
gan los  autores  la  razón  de  decidir,  y  flovarrubias  en  las  varias,  lib.  3, 
cap.  19,  iHim.  3,  afirma  que  la  razón  es  porque  la  promesa  de  dote  ó 
donación  propter  nuptias  hecha  en  tiempo  del  matrimonio,  es  una  deuda 
contraída  constante  matrimonio,  y  de  consiguiente  debe  salisTacerse  de 
los  bienes  gananciales  del  matrimonio.  Hatienzo  en  la  glosa  7 ,  niimero  S, 
de  la  ley  3,  lít.  9,  lib.  5  de  la  Recopilación,  y  Acevedo  en  la  presente 
ley,  niün.  6,  siguen  á  Covarrubias,  con  quien  convienen  Palacios  Br- 
tíos  ,  in  rubrica  de  donationibus  Ínter  tir.  et  vx.,  párrafo  66,  niims.  2 
y  7,  y  Gómez  al  nüm.  3i. 

3.  Fifndan  esU  razón  en  la  ley  U ,  Ut.  SO ,  lib.  3  del  Fuero  Real ,  que 
dice  asi :  «Todo  deudo  que  marido  é  mnger  ficieren  en  uno  págnenlo ,  oteo 
t\,  en  uno.*  También  se  sirven  de  la  ley  308  de  estilo;  pero  siendo  pre- 
ciso probar  el  uso  de  las  leyes  del  Foero  para  que  tengan  Tuerza  de  ley, 
eoino  se  ha  dicho  en  otra  parle ,  y  no  acreditándose  al  presente  este  uso  no 
debe  ñar  mucho  de  su  autoridad. 

4.  Xo  siendo  bastante  á  satisfacer  la  dote  ó  dona  cion  los  gananciales, 
quiere  la  ley  que  se  pague  de  los  demás  bienes,  asi  del  padre  como  de 
la  madre,  en  que  no  se  duda  deban  comprenderse  los  dótales;  pero  se 
ofrece  algún  reparo  en  si  estos  deberán  ser  invertidos  habiendo  parafer- 
nales, y  aunque  ninguno  de  los  autores  que  he  visto  susciten  esta  duda, 
atendiendo  á  que  la  constitución  de  la  dote  ó  donación  trae  su  origen  del 
malriraonio  ,  y  que  los  bienes  dótales  se  reputan  destinados  á  soportar 
las  cargas  de  este,  parece  mas  conforme  que  los  bienes  dótales  sean  mas 
análogos  para  satisfacer  esta  deuda  que  los  parafernales. 

5.  En  la  segunda  parle  quiere  la  ley  que  si  el  padre  solo  ofrece  la 
dote  ó  donación  se  pague  igualmente  de  los  bienes  gananciales,  y  en  de- 
fecto do  estos  de  los  propios  del  mismo  padre  ,  y  nunca  de  los  de  la  ma- 
dre; loque  es  conforme  á  las  disposiciones  de  derecho,  pues  estando 
obligado  el  padre ,  según  la  ley  penúltima ,  G  de  Mis  promitsione .  y 
ta  S  ,  tlu  1 1 ,  Part.  i ,  i  dotar  á  la  bya ,  no  debe  contribuir  la  madre 
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de  sus  propíos  bíeoes  do  habiéndose  obligado  voluniariameote  &  la  salis- 
laccioD  de  U  dote. 

6.  De  aqai  pasan  a.  iuferjr  ios  aulorcs  si  en  el  caso  que  disuelto  el 
matrimonio  el  padre  solo  ofrece  la  dote  ó  donaci  m  deberá  satisfacerse  de 
los  bienes  gananciales  de  marido  y  muger,  ó  únicamente  de  los  del  ma- 
rido. Covarrubias  en  el  lugar  citado  alirioa  que  debe  pagarse  la  dote  ó 
doDacJOD  de  los  gananciales  de  marido  y  mager,  y  se  funda  en  qoe  esta 
opinión  está  recibiiia  en  la  práctica  por  común  dictamen  de  los  jueces, 
debiéndose  presumir  que  se  hace  esta  promesa  de  doie  ó  dunaciou  de  los 
bienes  q-ie  se  adquirieron  eoiislante  raalrinionio ,  lo  que  se  comprueba  con 
la  misma  ley  real  (¡ue  atendió  a  la  carga  de  la  misma  sociedad  y  comu- 
nión conyugal;  procedió, -pues,  esta  carga  de  constituir  dote  ó  dona- 
ción á  los  hijos  del  mismo  matrintonío ,  en  el  que  se  procrearon  ,  y  por 
esto  aunque  á  los  hijos  se  les  dé  dote  ó  donarion  disuelto  el  raalrimonio, 
esta  solución  es  una  fialisfaccion  de  la  deuda  legal ,  conlraida  es  tiempo 
del  matrimonio  y  por  causa  de  él.  Basta  aqiü  Covanubias ,  de  cuya  opi- 
nión es  Gr^orio  López  eu  la  ley  6,  tít.  1 ,  parte  quinta,  glosa  í ;  Ma- 
ticozo  en  la  ley  3,  itt.  9,  glosa  7,  adm.  9,  y  Acevólo  en  el  tugar  citado, 
ndm.  (8.  y  siguen  á  Covarrnbias  y  Gregorio  Upci. 

7.  Antonio  Gómez,  citando á  Diego  Castillo,  afirma  al  nüin.  34  que 
si  el  padre  disuelio  el  matrimonio  promele  la  dote  ó  donación,  aunque 
haya  bienes  ganuociales,  no  debe  satisfacerse  de  estos  sino  de  (os  del 
padre  solo,  p3Tque  cesan  las  razones  de  ia  presente  ley,  y  pori)ue  di- 
guello  el  matrimonio  ya  los  bienes  no  se  dicen  adquiridos  y  multiplicados, 
sino  maternos  y  propios  del  bijo  ó  bija,  según  la  ley  10,  ff.  iJe  valg.  subs- 
tií. ,  párrafo  2. 

8.  Ed  esu  diversidad  de  opiniones  mi  dictamen  es  que  la  de  Gómez  se 
halla  mas  conforme  y  arreglada  á  la  disposición  y  palabras  de  ta  ley  real, 
como  asi  le  pareció  á  Ayora ,  parle  segunda  de  partitionibus,  cuestitm  40, 
ndm.  41,  y  del  mismo  sentir  es  Molina  de  justUia  et  jure-,  diiput.  424, 
núiu.  9,  por  cuya  razón  me  detendré  á  examinar  los  fundamentos  de  una 
y  otra  opinión,  teniendo  presente  4  S!:eza,  de  non  meliorandis  dohf  ra- 
thnefíl.  cap.  II,  núm.  97,  en  donde  estensameote  trata  la  cuestión  y  sa- 
tisface á  los  fundamentos  de  la  sentencia  de  'Üomez,  y  propone  los  que 
farorecen  á  la  de  Covarruhias ,  á  quien  sigue.     ' 

9.  Se  hace  cargo  Baeza  que  en  toa  dus  casos  en  que  nuestra  ley  per- 
mite que  la  dote  ó  donación  se  haga  de  los  bienes  gananciales ,  espresa- 
mente  pide  que  sea  constante  matrimonio .  de  que  parece  se  infiere  que 
disuelto  el  matrimonio  no  debe  regir  la  disposición  de  la  loy ,  según  el 
valor  qne  dan  lo»  eruditos  á  la  repetición  de  palabras  en  b  ley,  y  que- 
riendo satisfacer  á  este  argumento  dice  en  el  ndm.  120  quu  la  raüon  de 
hablar  la  ley,  conslanle  matrimonio,  es  nara  declarar  el  caso  mas  dudoso 
cual  era  que  teniendo  la  muger  el  dominio  y  posesión  de  ta  mitad  de  los 
gananciales,  constante  matrimcnin,  parecía  cosa  dudoca  que  el  marido 
contra  la  voluntad  de  su  muger  pudiese  dolar  á  la  hija  de  los  bienes  ga- 
nanciales que  pertenecían  á  la  muger  por  dominio  y  posesión;  pero  di- 
suelto el  matrimonio  por  la  muerte  de  la  muger,  no  parece  duro  que  el 
padre  dote  á  la  hija  de  los  ganam-iales  que  adquirió  con  su  propio  sudor. 
T  por  eso  este  caso  como  menos  dudoso  no  se  decide  por  la  ley. 

10.  Para  conocer  la  poca  solidez  de  esta'  respuesta  basta  tener  pre- 
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sdite  qne  por  la  ley  real  S ,  Ut  1,  iib.  10  de  la  Novisíma  Becopílacrai 
se  le  concede  al  marido  la  libre  disposicioa  de  loe  bienes  gananciales 
sin  eoDseDlimiento  de  en  muger  durante  el  matrioionio  ,  con  taí  que  no  lo 
haga  en  fraude  de  la  misma.  Si  despnes  de  la  decisión  terminante  y  clara 
para  qoe  el  marido  durante  el  matrimonio  pudiese  enagenar  á  su  arbitrio 
los  bienes  gananciales ,  sin  unbargo  de  qoe  la  mitad  de  altos  pertenecían 
4  la  moger  ea  cuanto  al  doniaio  y  pose^on ,  le  pareuó  &  Baeza  que  era 
necesario  que  la  presente  ley  de  Toro  espresamente  declarase  que  podia  el 
marido  enageoar  OHislante  matrimonio  dichos  bienes  por  raion  de  dolé  6 
donación,  para  quitar  la  duda  Je  et  podia  competirle  al  marido  esta  fa- 
cultad en  tiempo  que  tenía  ta  muger  el  domÍDÍo  y  posesión  de  la  mitad  de 
los  gananciales ;  con  ignal  y  aun  con  mayor  razón  se  ha  de  decir  era 
^«císo  qoe  la  presente  ley  espresamenle  concediese  ai  marido  la  miem» 
facultad  ai  el  caso  de  haberse  disuello  el  matrimonio,  despaes  que  por 
la  ley  6,  tlt.  i ,  Iib.  10  de  la  Nov.  Becop.,  que  es  la  1 4  de  Toro  ,  se  or- 
dena que  disaelto  el  matrimonio  pueda  cualquiera  de  los  consortes  dispo- 
ner littfeBMole  de  la  mitad  de  los  gauaocialea  que  le  hayan  cabido ,  sin 
tener  quo  reservar  á  loa  hijos  propiedad  ni  usufructo  aunque  pase  i,  se- 
gondae  nupcias;  dije  con  igual  y  aun  mayor  razón,  porque  antes  de  la 
disposición  de  la  presento  ley ,  para  qUe  el  marido  pudiese  dotar  6  hacer 
donación  constante  maUímonío  de  lo»  gananciales ,  estaba  la  ley  &  citada, 
quegmeralmente  le  permitía  la  enagenacion  de  los  mismos  ,  con  tal  que 
no  lo  hiciese  ea  fraude  de  la  muger;  pero  ni  por  la  presente  le;  de  Toro 
ni  por  alguna  otra  anterior  ni  posterior  se  halla  der  ogada  la  disposición 
de  la  ley  6  citada,  en  que  se  concede  álos  consortes  la  libre  di^iosicion 
de  la  mitad  de  gananciales  disuelta  et  matrimonio ,  como  de  los  otros 
biewa  libres,  de  que  se  convence  era  mas  necesario  que  la  presente  ley 
de  Toro  hubiera  declarado  la  facultad  que  compelía  al  marido  de  dis- 
poner de  los  gananciales  en  el  caso  de  haberse  disuelto  el  matrimonio 
que  ea  el  decoatíouarse,  supuesto  que  en  el  primero  no  solo  tiene  la  mu- 
ger el  dominio  y  la  posesión ,  sino  la  libre  disposición ,  y  ea  el  segundo  le 
coapetQ  esta  al  marido,  con  lo  que  se  ve  que  la  respuesta  y  solución  de 
Baeáa  ^tá  deslitoida  de  fundamento,  y  de  consiguiente  que  el  argu- 
nwnlo  qaeda  en  «i  vigor  y  Tueraa.  Cete  solo  argumento  bastaba  para  coo- 
yeocer  ia  oerteza  de  la  aenlencía  de  Gomes ;  pero  no  es  menos  eficaz  él 
siguiente. 

H.  Guando  et  padre  disuelto  el  matrimonio  dota  á  la  bija,  ó  se  ha 
de  sacar  la  mitad  de  esta  dolé  de  los  gananciales  que  cupieron  á  la  madre 
ó  de  la  parle  que  locd  á  U  hija  en  las  particiones  con  sus  hermanos ;  si 
lo  primero  se  seguiría  que  se  debían  despujar  y  privar  los  demás  hijos  de 
la  parle  de  gananciales  que  les  había  >:abido  por  disposición  de  su  madre, 
lo  que  dice  una  conocida  repugnancia,  pues  es  privar  á  un  hijo  de  parte 
de  la  herencia  que  le  ha  tocado  de  su  madre  por  acrecentar  la  de  otro 
cofltra  la  espresa  voluntad  del  testador;  si  lo  segundo  se  seguiría  que  no 
luetando  la  pacte  de  gananciales  que  cupo  á  la  hija  para  completar  la 
mitad  de  la  dote  que  le  ba  de  dar  su  padre,  debería  este  suplirla  6  de  la 
parte  de  ganaociales  que  le  tocó  en  la  partición  con  su  muger ,  ó  de  sus 
propios  bienes , .  en  uo  y  olio  caso  se  verificaba  que  en  el  caso  de  que 
disuelto  el  matrimonio  promete  el  padre  la  dote,  no  se  satisface  esta  de 
por  mitad  de  tos  guianciales  habidos  constante  malrimoniuque  correspon- 
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dieron  &  narido  y  mnger ,  como  vemos  se  «bserva  eaando  se  promete  la 
dote  constante  natrímoaio  en  virtad  de  la  presente  ley  ;  y  ñ  sa  disposi- 
ción ba  de  regir,  como  lo  pralenden  los  tutores  de  la  seatenoiacoatraria, 
en  el  caso  de  haberse  dtauelto  el  natrlDwoio ,  era  preciso  decir  que  se 
babia  de  satisracer  la  dote  de  por  mitad  de  los  gananciales  qae  pertene- 
cieron í  la  muger ,  y  la  razón  ts  clara ,  porqne  no  pcnliendo  k»  báenes 
gananciales  la  naturaleza  de  tales  por  ia  disoJÓcion  del  matrímoiiia,  como 
lo  reconocen  los  aotores  de  la  contraría ,  ae  ha  de  decir  que  del  mismo 
modo  que  constante  raatrlmoeio  se  paga  la  dote  qie  ofreció  H  padre  de 
por  mitad  de  los  ganaociales  que  pertenedan  i  la  mnger,  debe  pagarse 
disnelto  e1  matrimonio  de  por  mitad  de  los  qao  tocaron  i  la  noger ,  aiuK|ue 
se  hayan  ya  di*idido  entre  los  demás  hijos ,  y  asi  se  incurre  es  el  inon- 
venieiite  y  absurdo  que  notamos  en  la  primera  parte  del  düeBM  de  qoe 
se  compone  el  presente  argumento. 

19.  La  ley  última,  C.  de  dotis  promsíione  presta  no  leve  fondaoreDlo 
á  favor  de  la  opinión  de  Gómez ;  dedarA  en  ella  JaetiniaBa  qne  si  el  pidre 
prometió  á  la  hija  ó  hijo  disnelto  el  matrimonio  la  dote  ó  donaeion  se  debe 
presumir  que  la  prometió  el  padre  de  sos  bienes  propios ,  y  no  de  la  hija 
ü  hijo.  Si  expresó  que  quería  satisfacer  ó  prometer  la  dote  de  sus  bienes 
y  de  los  maternos,  en  tal  caso  dispuso  que  si  el  padre  carecía  del  todo  de 
bienes  se  creyese  que  le  señalaba  la  dote  ó  donación  de  los  bienes  que 
pertenecian  i  la  hija  d  hijo ;  pero  si  el  padre  tenia  sufícieales  bienes  para 
satisfacer  la  dote  ó  donación,  quiso  el  Empaador  que  se  entendiese  oDreció 
pagar  la  dote  de  su  patrimonio  el  padre,  sin  embargo  de  baber  espresado 
su  intención.  Supuesta  esta  disposición  del  derecho  común  se  ve  qne  la 
presente  ley  de  Toro  no  es  correctoria  en  parte  de  dicha  disporicim  ni  en 
el  todo ,  antea  bien  deja  en  su  vigor  y  fnerza  su  resolncira ,  limitándose 
y  ciñéndose  &  declarar  que  en  el  caso  de  qne  constante  matrimonio  el  pa- 
dre ofreciese  la  dote  ó  donación  &  su  hijo  ó  hija ,  sin  espresar  de  qué  tne- 
nes,  se  entienda  que  la  debe  satisfacer  de  los  bienes  ganandales  si  los  hu- 
biese, y  DO  habiéndolos  de  saa  bienes  propios  ,  con  lo  qne  se  ve  qne  la 
presente  ley  de  Toro  en  nada  alteró  la  disposición  de  la  ley  ád  código  que 
resolvía  en  el  caso  de  que  se  hubiera  disoello  el  matrimonio ,  como  se  pue- 
de colegir  de  la  eapresion  que  hace  de  si  el  hijo  ó  hija  tenia  bíeacs  ma- 
temos; y  coando  se  insista  en  qne  la  ley  de  Toro  corrigíó  á  la  del  cód^, 
deberá  stx  solo  en  ta  parte  que  espresaba  qne  si  el  padre  sin  otra  eapre- 
sion ofrecía  la  dote  ó  donación ,  se  entendiese  que  la  Grecia  de  sos  bienes, 
disptmiendo  la  ley  de  Toro  que  en  lal  caso  se  pagase  la  dote  6  donación 
de  por  mitad  de  los  bienes  multiplicados  doranle  el  matrímcmio,  y  como 
en  el  caso  de  que  disuelto  el  matrimonio  ofreciese  el  padre  la  dote  ó  do- 
nación no  dispone  espresamente  nuestra  ley  de  Toro  de  los  bienes  que  sa 
debe  satisfacer ,  es  preciso  decir  que  enesla  parte  se  ha  de  estar  &  lo  dis- 
puesto por  la  ley  del  código  ínterin  no  se  pruebe  sn  derogación. 

(3.  Resta  ahora  responder  &  los  fundamentos  de  Covam^ias,  y  en 
cuanto  al  primero  de  la  práctica  denlos  tribunales  lo  dejo  al  juicio  de  los 
jueces,  que  deberán  observar  sí  es  constante  y  cierta  la  práctica  que  se 
alega ,  de  qne  por  ahora  no  puedo  formar  concepto  ni  asegurarla  por  ha> 
liarme  en  Aragón ,  donde  no  rigen  las  leyes  civiles  de  Casulla. 

U.  El  segundo  fundamento  se  reduce  á  que  del  matrimonio  £mtBÓ 
al  padre  la  obligación  de  dolar  á  la  bija,  y  asi  esta  carga  debe  reputar- 
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M  «mánii»  eoiutante  el  malrimaiiia ,  ans'iue  se  prameía  la  dote  6  doiia- 
-  cion  a»  liem^  que  se  hap  difiaello ,  y  lú  deudcs  contraidas  ea  tiei^» 
de  la  sociedad  deben  satisfacerse  del  caudal  qae  le  pertenece.  A  esto  res- 
pondo qae  la  ohügaok»  qae  tíeoe  ei  padre  de  dotar  i  la  hija  ao  la  cansa 
el  malriaionio.  Bsta  díslÍDcion ,  que  parece  aérea  y  Trívola ,  disuelve  Bóli- 
dameate  el  Memento.  Si  el  matrimonio  fuera  la  oaasa  de  esta  obligación 
no  habiendo  matrimoaio  cesaría  dicha  carga ,  lo  que  vemos  es  falso,  ha- 
llándose lambiea  obligado  el  padre  á  dotar  í  la  bija  natural ,  como  lo  aíir- 
Bia  Cavarnbiaa con  otros  en  la  parte  segunda  de  malrim.,  cap.  8,  pár- 
rafo 6,  núotero  H ,  y  por  el  coalrario  habria  obligación  de  dotar  en  loa 
qie  habían  tenido  bijiM  legitimas,  lo  que  véaos  ao  proc«de  en  la  nwdre. 
El  que  el  Butriaiaaio  sea  ocasión  de  esta  obligación  no  basta  para  qae  se 
^eda  afirmar  que  ae  contrae  coastanla  inatrimoDio  «taado  después  de 
disuello  se  promete  ia  dol« ,  y  la  raion  es  obvia ,  porque  el  padre  oo  pro- 
mete y  debe  la  dote  8ÍQ[>  cuando  trata  de  casar  la  hija ,  y  siempre  qtie  esto 
sooede  disuello  el  matrimonio  se  verifica  que  dicha  obligación  uo  se  coa- 
trajo constaate  malrínoBio ,  y  per  tasto  no  debe  satisfacerse  de  los  bienes 
gaDancialea  adquiridos  ea  tiempo  del  matrimoaio.  La  obligación  qne  con- 
trae el  padre  por  la  generación  de  la  hija  es  remota  y  en  abstracto,  que 
de  nada  sirve  ni  aprovecha  para  constituirlo  propia  y  realmente  obligado 
31  no  se  eoaereta  á  la  promesa  del  padre  y  casamiento  de  la  hija,  á  la 
manera  que  desde  que  cada  uno  nace  se  puede  tambieo  decir  que  está  obli- 
gado á  pagar  las  deudas  qne  oeolraiga ,  sin  qae  por  esto  se  pueda  pre- 
tender que  por  el  nacimiento  se  obliga  uno  propia  y  realmente  i  pagar 
las  deudas  que  contraiga,  aunque  sea  cierto  qne  si  no  bnbiera  nacido  no 
se  habria  obligado ,  como  es  ígoaloiente  cierto  que  si  el  padre  no  butñera 
engoulrado  á  la  hija  no  tendría  obligación  de  dotarla  al  tiempo  de  casar- 
la. A  eato  se  aumenta  qae  la  obligadon  del  padre  de  dotar  á  la  hija  le  ' 
proviene  por  derecho  común  y  por  rasen  de  equidad ,  como  observa  Ho- 
rade juMitia  tí  jure-,  trat  S,  disp.  i2i,  número  9,  estableció  la  pre- 
sente 1^  de  Tofo  qne  cono  por  derecho  real  los  bienes  gananciales  se  di- 
vidrai  por  mitad  entre  marido  y  mugw  ,  pudiese  aquel  eoagonar  estos  bie> 
nea  púa  dotar  i  lahija  coman  de  ambos ,  y  como  la  ley  solo  concede  esta 
iacultad  constante  matrimonio ,  no  parece  áAe  esienderse  il  caso  en  que 
la  dote  se  prometió  dísuelto  el  matrimonio ,  aunque  á  primera  vista  pa- 
resoa  milita  la  misma  razón  en  un  caso  que  en  el  otro,  pues  si  se  le  da  va- 
lor i  esta  raaon  de  equidad  debería  decirse  que  después  que  por  éxtaciM 
real  se  estableció  la  división  de  gananciales  entre  marido  y  muger ,  debia 
haberse  estendido  á  esta  la  obligación  de  dotar  y  constituir  donación  ¿  su 
biJM  en  el  caso  de  qne  hubína  gananciales ,  y  que  se  verificase  la  muerte 
del  maride  antes  de  dar  á  mu  hijos. 

tS.  Laa  otras  razones  que  trata  Baeza  de  qne  los  gananciales  se  ad- 
quieren á  costa  del  sudor  y  trabajos  del  marido,  y  ao  de  la  muger,  como 
h)  supone  á  los  números  <1S,  116  y  12i,  no  son  tan  ciertas  y  fundadas 
como  manifiesta ;  pues  por  la  ley  3  ,  til.  i ,  lib,  10  de  la  Novísima  Reco- 
pílacioa ,  se  dispone  que  aunque  la  muger  lleve  louchos  mas  bienes  al  ma- 
trioMmio  que  el  marido ,  parta  este  por  iguales  partes  con  eHa  las  ganan- 
cias ,  de  qne  ae  convence  que  tanto  puede  suceder  que  ios  gananciales  pro- 
vengan de  los  frutos  de  ios  bienes  de  la  muger  cerno  de  los  trabajos  é  in- 
doslria  del  marido ,  sin  que  estas  circuaslancias  particulares  puedao  sur- 
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Tir  de  altear  la  dispouoioD  de  Ift  l«y  real,  que  fundada  en  ana  presMMiOB 
geimal  qni»  que  los  ganaiKialea  se  dividiesen  por  igoalee  partes  «D&re  los 
consortes,  suponieodo qne  proveaiaa  délos  bienes,  trabajóse  iadoB&iade 
ambos,  y  asi  carece  de  fondamento  legal  la  suposicioa  deBaeza  para  pre- 
tender que  al  trabajo  del  marido  se  le  debea  \oi  gaBaociales,  y  qtte  pue- 
de dispoQffl-  de  ellos  para  dotar  i  sos  hijos  aun  después  de  disoello  el  ma- 
trimonio. 

16.  Pregunta  Baeza  eo  el  nümMO  126  dd  citado  capitolo  ti  si  en  el 
caso  qae  el  padre  solo  dota  át  la  bija  constante  matrimonio ,  y  se  satieTace 
ijicba  dote  de  los  gananciales,  deberá  traer  ¿  colación  por  la  muerte  del 
padre  toda  la  dote  ó  sola  la  mitad ,  rceervando  la  otra  para  la  muerte  de 
la  madre,  y  responde  que  toda  la  dote  debe  traerse  á  colación  por  la  muer- 
te del  padre ,  fundándose  ea  que  el  padre  solo  es  el-que  dota ,  como  se  ve. 
por  la  espresion  literal ,  pero  si  d  padre  solo ;  y  aunque  la  dote  se  dé  de 
los  bienes  gananciales ,  tos  cuales  son  comunes  entre  marido  y  nnger ,  coo 
lodo  desde  el  dia  que  los  enageoa  el  padre  salen  de  don)inio  de  la  niadre 
como  si  nunca  hubieran  existido ,  y  asi  la  madre  ni  ans  herederos  no  pue- 
den pedir  lo  eoagenado ,  sino  lo  que  se  encuentre  al  disolverse  el  matri- 
monio es  k)  que  se  ha  de  dividir,  pues  lo  demás  qne  ha  Miagenado  el 
padre  sis  dolo  no  se  presume  lo  ha  dado  la  madre,  de  lo  que  infiere  al 
número  129  que  aunque  el  padre  da  los  gananciales  deben  (raerse  aco- 
tación ,  y  como  tales  dividirse  entre  mar^  y  muger  tos  qne  se  eacuen- 
tien  al  tiempo  de  diaelverse  el  mabimonio,  por  presomirse  adquffido  tilo 


17.  Antón»  Gómez  al  fin  del  nilmero  S4  propom  esta  cuestión,  y  re- 
suelve ,  citando  á  Palacios  Ruvios,  cuya  cila  no  he  hallado ,  que  solo  debe 
traerse  á  colación  la  mitad  de  la  dote  perteneciente  al  padre ,  reservándose 
la  otra  mitad  para  la  haencia  y  sncesion  de  la  madre,  según  la  ley  14, 
tit.  6 ,  lib.  3  del  Pnero  Real.  Esta  resolucim  de  Gomei  me  parece  mas  con- 
forme á  derecho  que  la  de  Baeza  ,  y  me  fundo  en  que  de  otro  modo  esta-, 
ría  en  arbitrio  del  padre  privar  á  la  madre  de)  todo  ó  de  parte  de  su  mi- 
tad de  gananciales ,  y  adquirirla  él  aumentando  su  herencia ,  a>mo  necesa- 
riamente se  veriGcaria  si  toda  la  dote  que  da  el  padre  coostanlc  matrimo- 
nio de  los  bienes  comunes  se  tragese acotación  en  su  beren<»a,  lo  quesería 
ctmtra  la  di^msicion  de  la  ley  real  qne  concede  al  padre  la  eoagenadoo 
de  los  ganancialea,  ctn  tal  que  no  sea  en  fraude  de  su  madre.  Ni  esto  se 
desvanece  con  que  el  padre  solo  es  el  qne  da  la  dote ,  pues  se  debe  esten- 
der á,  los  bienes  de  qne  la  da,  qne  son  oonmnes  á marido  y  muger,  y  por 
tanto  la  mitad  de  ellos  son  y  se  repulan  de  la  madre ,  y  deben  traerse  á 
colación  en  su  herencia ,  sin  que  á  esto  se  oponga  que  en  el  dia  que  da  tu 
.  dote  el  marido  salen  los  bienes  del  dominio  de  la  madre ,  como  si  nunca 
hubieran  existido,  pues  igualmente  salen  del  dominio  del  padre,  y  con 
todo  no  se  repulan  como  si  nunca  hubieran  enslido ,  sino  que  deben  traer- 
se á  colación.  El  eSpresar  la  ley  el  caso  de  cuando  el  padre  solo  da  U  doto 
no  es  para  privar  á  la  madre  y  sus  herederos  del  derecho  de  colación  que 
tiene  á  la  mitad  de  la  dolé  constituida  de  los  gananciales,  y  sena  un 
absurdo  qne  lo  que  dispuso  la  ley  en  favor  de  la  madre  se  convirtiese  en 
daño  y  perjuicio  scyo,  y  asi  se  ha  de  decir  que  la  facultad  que  ctmcede 
la  presente  ley  al  padre  es  de  que  annqse  sea  solo  pueda  constituir  la 
dote  á  la  bija  de  los  bienes  comunes,  pero  no  el  qoe  estos  se  conaide- 
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ren  cono  propios  sayos  para  efecto  de  traerlos  á  colación  en  sn  herencia- 
18.  Si  estas  razones  no  satisfacen  ,  aconsejaría  á  la  muger  que  nunca 
dejase  de  prometer  la  dote  con  su  marido,  pues  si  conocía  que  para  satisf» . 
cerla  bastaban  los  gwanciales ,  nada  perdía  en  prometerla ,  pues  aunqne  no 
la  prometiese  se  había  de  pagar  de  los  mismos  gananciales,  y  ganaba  por 
otra  parte  el  que  se  trajese  i  colación  la  mitad  de  ella  en  s\i  Iierencia 
y  si  veía  que  la  dote  que  iba  á  prometer  era  mayor  que  los  gananciales 
debía  prometerla  en  cnanto  alcanzasen  los  gananciales  y  de  ese  modu 
conseguía  el  que  se  trajese  á  colación  en  su  parte  de  gananciales,  sin 
obligarse  á  satisfacer  la  cantidad  que  escediese  á  los  gananciales. 


Ley  Si  de  Toro¡  ea  la  i.',  tft.  3.°,  lib.  5.*  de  la  Recopilación,  y  la  10,  lít.  10, 1 

la  NOTi^ma. 
AceptacioD  y  renancia  por  la  muger  con  licencia  de  su  marido  j  ria  ella. 


La  muger  durante  el  matrimonio  no  pueda  sin  licencia  de  su  marido 
repudiar  ninguna  beiencia  que  le  venga  ex  testamento  ni  abiotestato ,  pero 
perm  itimos  que  pueda  aceptar  sin  la  dicha  licencia,  cualquir  herencia  ex 
testamento    é  abintestado   con  beneficio  de  inventarío,  y  no  de  otra 


GOHENTABIO  A  U  LEY  54  DB  TORa 


Párrafo  t.  Besúmea  do  la  ley.^^  Eata  ley  se  dlrig«  á  favoc  del  marido,  y  m  separa 
del  derecho  romano  en  cuanb)  periuitia  á  la  mugor  roQUOciar  sio  licencia  del  mari- 
co el  dorecbo  que  hahl.-i  de  adquirir.=±3.  La  roauncia  de  la  borencla  hecha  por  la 
'  milBOi'  ^in  coCaeiiitniiéDló  de  su  mat-idb,  es  nula. ^4.  Lo  que  dispone  la  ley  sobre  la' 
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bcrenoia  se  ntienda  al  legado  j  donacioa  inttr  trfuoa  por  la  raioa  qm  m  oponas 
S.  La  segunila  parte  dn  [a  ief  precabe  el  daflo  qae  podría  esperimentar  el  marido,  A 
la  muger  aceptase  la  hereacis  sin  bu  con MDti miento,  pues  quedaría  obligada  i  loa 
acraedores,  y  por  eso  soto  se  te  permite  i  !a  muger  la  aceptacioD  j  beoeQclo  de  In- 
TeDtarío.=<.OplDk)adeUBtieQzasobrequelamueerque  acepta  s!n  iQTWtario  y  *in 
COaseutlmieDlo  del  marido.  qu«da  obligada  fn  aolidim  i  sus  acreedores,  j  que  DO 
puede  aceptar  sin  ioventarlo  el  fldeicomlao  universal,  f  que  Si  el  inveotario  no  se 
ba hecho  on  tiempo,  no  queda  obligada:  Acevedo  combate  esta  opÍDÍOD.^7  y  S.  Sí 
la  muger,  disoelto  elmatrlmoDio,  contrae  segundas  nupcias,  no  puede  sin  licenciada 
su  segundo  marido,  aceptar  los  gananciales  ni  renuaolar  á  ellos,  por  las  razooei  que 
se  espoDea,=4.  Uenohaca  deja  indecisa  etta  duda. 


i.  Dispone  la  presente  ley  que  la  mnger  dnraule  el  matrimonio  no 
pueda  renanciar  sin  consentimiento  de  su  marido  la  herencia  que  le  ven- 
ga ex  testamento  ó  abintestado;  pero  bien  pnede  aceptarla  con  beneficio 
de  inventario,  aunque  no  intervenga  la  licencia  de  su  marido. 

3.  Rs  innegable  qne  1a  disposición  de  esta  ley  se  dirije  á  favor  del 
marido ,  no  solo  para  no  causarle  perjuicio  ,  sino  también  para  no  privule 
del  beneñcio  y  utilidad  que  le  pndiera  prorenir  por  medio  de  sa  muger, 
en  lo  que  se  separa  nuestra  ley  de  la  disposición  del  derecho  común,  eí 
que  permitía  á  la  muger  renunciar  sin  licencia  de  su  marido  el  derecho 
que  había  de  adquirir,  fundándose  en  que  el  derecho  de  admitir  cual- 
quier herencia  no  se  repnlaba  entre  los  bienes,  ni  por  patrimonio  nues- 
tro, pueii  no  se  disminuía  este  renunciando  de  ella,  ley  6,  tíl.  8  ,  11b.  49, 
habiendo  una  notable  diferencia  entre  no  adquirir  y  perder  renanciando  lo 
adquirido ,  conforme  á  la  ley  5  ,  pirrafo  si  mnrittu  43,  ft.de  donaliombus 
inler  virum  et  uxorem. 

3.  Siendo,  pues,  nuestra  ley  tan  favorable  ¿  los  maridos,  que  no 
quiero  privados  sin  su  consentimiento  del  lucro  que  podian  tener  por  medio 
desús  mugeres  aceptando  estas  la  herencia,  se  sigue  necesariamenle 
quela  renunciade  la  muger,  hecha  sin  consenlimrento  de  su  marido,  es 
nula  y  no  tiene  efecto  alguno  hasta  qne  la  apruebe  el  marido ,  dependíen* 
do  de  la  voluntad  de  este  el  que  la  admita  ó  la  renuncie,  Halienzo,  glo- 
la  2  á  esta  ley ,  número  i. 

4.  Lo  qne  dispone  nnestra  ley  acerca  de  la  herencia  debe  tener  lugar 
en  el  legado  y  donación  inler  vivo»,  y  la  razón  es  tan  obvia  como  clara, 
porqnesi  la  hereccia,  solo  por  poder  ser  útil  al  marida,  no  quiere  la  ley 
que  la  renuncie  la  muger  sin  licencia  de  este ,  con  mas  razón  ha  de  exi- 
gir el  mismo  requisito  en  el  leti^ado  y  donación ,  que  por  su  naturaleza 
siempre  son  lacrosos  al  que  los  recibe ,  sin  que  en  ningún  caso  le  puedan 
perjudicar,  á  no  ser  cuando  el  padre  deje  el  legado  i  la  hija  qne  priva  de 
la  herencia  injuslamenle,  con  ánimo  de  quitarle  el  remedio  de  ia  querella 
ino^ciosi  testamenti,  según  observa  Menchaca,  citado  por  Matienzo, 
glosa  3 ,  número  3. 

i.  U  segunda  parte  de  esta  ley  se  dirije  i  precaver  el  daño  que  pt- 
dia  esperimentar  el  marido  si  la  muger  aceptase  la  herencia  sin  su  consen- 
timiento, pues  en  tal  caso  quedaria  obligada  á  los  acreedores ,  y  de  consi- 
gniente  se  perjudicaría  al  marido  en  los  frntos  que  producirían  los  bienes 
de  la  muger  que  habian  de  servir  para  satisfacer  á  los  acreedores,  y  asi 
únicnmente  le  permite  nuestra  ley  á  la  muger  qne  pueda  aceptar  !a  he- 
rencia con  beneficio  de  iuventarío,  porque  por  este  medio  no  se.  obliga  la 
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intiger  i  mas  qn«  lo  qne  alcanz»  la  herencia,   segnn  la  ley  5,  Ut.  61 
Partida  6 ,  y  tie  coosignieule  00  perjudica  al  marido. 

6.  Halieozo  en  la  glosa  3 ,  número  1  y  3,  parece  inclinarse  á  que  la 
muger,  aceptando  la  herencia  sin  inTentario  y  sin  consentimiento  de  su 
marido,  queda  obligada  m  solidum  á  los  acreedores;  pero  claramente 
dice  en  el  nitmero  3  qae  la  muger  no  puede  aceptar  sin  inventario  el  fi- 
deicomiso universal ,  porque  este  está  sujeto  á  las  cargas  hereditarias,  y  lo 
mismo  espresa  en  el  número  5,  donde  resuelve  que  si  el  inventario  no  se 
ha  hacho  en  tiempo ,  no  queda  obligada  ,  y  se  funda  en  que  la  adición  de 
la  herencia  no  vale  con  perjuicio  de  sa  marido.  Acevedo  en  el  Dúmero  19 
impugna  la  opinión  de  Hatieozo  del  número  1  y  2  citados,  según  esta 
ley.  Lo  mismo  dispone  la  ley  55  de  Toro,  que  le  prohibe  á  la  muger 
casada  hacer  contrato  ó  cuasi  contrato  sin  licencia  de  su  marido,  y  la 
adición  de  la  herencia  la  reputa  por  contrato  la  ley  3,  párrafo  i,  ff. 
quibtít  et  causis  tn  possesionem  eatur. 

7.  Como  por  la  ley  14 ,  tU.  20,  lib.  3  del  Fuero  Real  los  consortes 
deban  pagar  por  mitad  las  deudas  contraídas  durante  el  matrimonio  ,  á  no 
ser  que  la  muger  renuncie  de  los  gananciales ,  que  entonces  queda  libre 
de  esta  obligación,  según  la  disposición  de  la  ley  60  de  Toro,  se  infiere 
qne  en  el  caso  de  que  la  mnger,  disuelto  el  matrimonio,  contraiga  segun- 
das nupcias ,  no  puede  sin  licencia  de  su  segando  marido  aceptar  los 
gananciales,  ni  rennnciar  de  ellos,  lo  primero  por  no  gravar  al  marido 
y  lo  segundo  por  no  privarle  del  beneñcio  que  le  podia  resultar. 

8.  Si  se  intenta  persuadir  que  en  este  caso  no  es  necesario  el  consen* 
timiento  del  segundo  marido ,  porque  por  el  hecho  de  no  renunciar  la 
mnger  de  ios  gananciales  del  primer  matrimonio  se  entiende  que  los 
acepta,  digo  qne  siempre  es  indispensable  el  cnnsenlimienlo  del  marido, 
porque  supuesto  qne  á  la  muger  se  le  señala  tiempo  para  deliberar  la 
aceptación  ó  la  renuncia,  como  se  ha  dicho  en  la  ley  60  de  Toro,  es 
preciso  que  halláadose  casada  con  el  segundo  marido ,  al  tiempo  de  esta  de- 
íiberacioD  preste  este  su  coosentimienlo  para  la  aceplaciou  6  renuncia, 
según  la  presente  ley. 

9.  Propone  esta  duda  Menchaca  ,  lib.  1  de  tctíament.  potentia,  par.  i, 
número  50  al  fin,  y  aunque  pone  las  razones  que  persuaden  la  necesidad 
del  contentimieoto  del  segundo  marido ,  la  deja  indecisa  por  decir  qne 
para  él  es  una  onealion  nueva. 
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Ley  íS-leToro,  ea  la.  a.'.tft.  a.",  lib.  S.'deU  Recopilscion,  y  la  (4,  til.  (.',  Ub.  10  de 

la  Novlnnia. 
La  miíger  sa  liceocla  de  su  marido  do  puede  celebrar  contralo  nt  separarse  de  él  d¡ 

preseotarse  eo  juicio. 


La  muger  durante  el  matrímonio  sia  licencia  de  sn  marido  como  no 
puede  hacer  contrato  alguno ,  assí  mismo  no  se  pueda  apartar  ni  desistir 
de  ningún  contralo  que  k  ella  toque ,  ni  dar  por  quito  &  uadie  del ,  ni 
pueda  hacer  casi  contracto,  ni  estar  en  juicio  faciendo ,  ni  defendiendo 
sin  la  dicha  licencia  de  su  marido,  é  si  estobiere  por  si  ó  por  su  proca- 
rador, mandamos  que  no  vala  lo  que  Gciere. 


GOIBNTARIO  A  U  LEY  55  DB  TORO. 


Pjrrafo  I.  ResAmen  de  lalef.=l.  Esta  ley  se  dirige í evitar  qne  tos  maridos  eeperiimn- 
teo  algún  perjuicio  por  medio  de  bus  mugeres.=iS  y  4.  Duda  sobre  ei  podrá  la  sau- 
I^r  hacer  donación  morUs  cauta:  opinión  de  Matienzo  por  ta  aBr[|iatlva.:=S.  ídem  de 
Covarrubiag  y  Acevedo  por  la  negativa,  rebatiendo  tas  razones  de  Matienzn.^^.  Duda 
si  ol  contrato  hecho  por  la  muger  sin  licenci)  de  su  maiido  sera  válido,  si  es  útil  á 
la  mnger :  apiaioo  de  Gómez  por  la  aBrmativa ,  por  tas  razones  que  espoDe.=^.  ídem 
de  Uatienzo  en  el  mismo  sentido,  á  que  Be  adhiere  el  sefior  Llamas,  porque  en  tal 
oaso  DO  puede  perjudicanie  al  marido  que  es  el  fin  de  la  tey.^=8.  Duda  sobre  si  para 
contratar  la  muger  sin  licencia  de  su  marido,  será  necesaria  la  licencia  de  Úste:  opi- 
nión de  Gome7  y  Matienzo  por  la  uegaLva:  Ídem  de  Acevedo  y  AvondaOo  de  qne  se 
pidn  licencia  á  la  justicia,^^.  Se  inclina  el  Beflor  Llamas  á  laopinion  de  Matienzo.— 
10.  Opioion  de  Gregorio  López  sobre  que  en  tal  caso  no  basta  la  licenula  del  marido, 
=11  y  ^%  Se  rebate  esta  opinión  y  sus  fundameotos.^l 3.  Duda  sobre  si  el  contrato 
hecho  sin  licencia  dei  marido  será  vAlidu,  6  convalecerá  muerto  íste:  opinión  de 
Matienzo  á  que  si  do  esperimentan  los  hijos  perjuicio  en  los  bienes  dótales  de  su 
madre  es  válido :  estraDoza  de  que  no  afirme  lo  mismo  cuando  el  perjuicio  lo  sienlen 
eo  los  bienes  adquiridos  constantn  matrimonio:  opinión  de  Acevedo  sobre  que  el  lai 
contrato  es  nulo  por  su  naturateta:  remisión  i  dicho  autor  en  ia  duda  sobre  si  hasta 
la  licencia  tAciln  6  eRpreaa.^^H.  Después  de  esta  ley  no  h.iy  dnda  que  al  que  se  le 
prohibe  contratar  se  lo  prohibe  uuast  conlraldi',=IS.  La  pena  'le  nulidad  que  impone 


ib,CjOO<^lc 


A  U  LBT  CmaFtHTA  T  ORCO  DK  TOIO. 


297 


!■  ley  ála  mopr  que  comparece  enjuldo^  licencie  de  smnerido,  «mido  dcman- 
danie  6  demandada ,  recae  sobre  comparecer  ea  juioio  por  al  ó  por  procurador ,  y 
sobre  los  contralcu  y  demás  que  se  probiben  por  la  ley.=4e.  La  sentencia  que  haya 
obtenlilo  en  juicio  la  muger  aunque  litigue  tía  ticencia  de  su  marido .  es  válida  por 
las  razones  por  que  lo  son  los  contratos  que  celebre  i  su  favor  sin  dlcba  llcencia.^s 
.17.  Duda  sobre  si  la  muger  necerta  Itceucia  de  so  marido  para  reepcmder  en  juicio 
criminal  de  que  es  acusada  :  opinión  de  Acavedo  sobre  que  en  el  uso  no  es  necesa- 
ria, pero  tí  por  la  ley:  opinión  del  seflor  Llamas  sobre  que  sin  contravenir  i,  la  ley 
puede  decirse  que  do  es  necesaria  la  licencia,  pues  el  juez  puede  decirse  suple  sus 
veces,  y  por  las  demás  razones  que  se  espreeao. 

4 .  Dispone  la  presente  ley  qae  la  muger  durante  el  mfttrimonio  no  pue~ 
da  sin  lioencia  de  sa  marido  celebrar  algún  contrato  ,  ni  separarse  de  los 
que  hubiere  contraído,  ni  libertar  de  ellos  &  otro.  Qoe  tunpooo  pseda 
«n  dicha  licencia  hacer  cuasi  contrato ,  ni  parecer  en  jaido ,  bien  sea  de- 
mandando 6  respondiendo,  y  b¡  se  presentare  por  sf  ó  por  procurador  sea 
nulo  lo  qne  hiciere. 

2.  Supuesto  qne  la  disposición  de  esta  ley,  segnn  el  conran  sentir  de 
nuestros  comentadores,  se  dirige  i  favorecer  i  loe  maridos,  y  evitar  que 
pnedaa  esperimentar  algún  perjuicio  por  medio  de  sus  mngeres ,  se  signe 
claramente  qne  la  muger  se  halla  esclnida  de  contratar,  cnasi  c(Hitr&lar,y 
eximir  de  la  obligación  á  cualquiera  qoe  sea ,  sin  licencia  de  sa  mando. 

3.  Valiéndose  de  esta  razón  de  la  ley ,  qne  mira  al  beneficio  de  los 
maridos,  será  ficil  resolví  las  muchas  dndas  qne  proponen  los  autores, 

.   especialmente  Acevedo,  contentándome  con  resolver  algunas  de  las  mas 
fundadas. 

i.  Pregunte  HatieuEO  en  la  glosa  1  número  3 ,  sí  podrá  la  mnger 
hacer  una  donaciim  mortis  causa ,  y  responde  que  si,  fundado  en  la  ley  i, 
tit.  11,  Partida  5 ,  en  donde  se  ordena  que  el  que  puede  testar  puede 
donar  mortis  causa;  y  como  la  muger  no  necesita  de  la  licencia  de  su 
marido  para  testar ,  tampoco  debe  serie  necesaria  para  hacer  la  donación. 

5.  Antonio  Gómez,  da  cont.  cap.  i  ,  número  16,  el  seftor  Covarni- 
bias  en  la  parte  3  de  la  rúbrica  de  test.  ,  numero  t5 ,  y  Acevedo  en  la 
presotte  ley;  nímero6,  defienden  lo  contrario,  y  al  argumento  de  Ha~ 
tienzo  salBÍace  Acevedo  diciendo ,  qne  aunque  le  sea  permitido  á  la  mn- 

r  donar  mcrtis  causa,  lo  ha  de  hacer  conformándose  con  la  disposición 
nuestra  ley,  asi  como  el  mismo  Matienzo  reconoce  en  el  ndmero  40  de 
dicha  glosa  1 ,  qne  la  mager  no  pueite  dotar  á  la  hija  sin  licencia  de  sn 
marido,  y  sin  embargo  la  ley  53  de  Toro  le  concede  la  f^coltad  de  do- 
tarla. Reduciendo  á  cmcordta  estas  dos  opiniones ,  digo  qne  la  de  Matienzo 
es  verdadera  si  la  cosa  don&da  no  se  entrega  al  donaterio  hasta  la  muerte 
del  marido,  porque  en  este  caso  ningún  perjuicio  se  le  sigue  de  )a  dona- 
ción, que  fué  loque  quiso  precaver  la  ley,  y  ilt  eelo  alude  lo  que  dice 
Matienzo  de  que  no  se  le  sigue  perjnicio  al  marido,  y  que  caso  q«e  se 
haya  entregado  la  cosa  donada  pnede  el  marido' revocar  la  donación  en 
cnanto  al  nsufructo. 

6.  Antonio  Gómez  en  el  nüm.  i  propone  la  dada  de  si  el  tffittmto  be- 
cbopor  la  riniger  sin  licencia  de  sn  marido  será' válido;  si  es  Mil  y  ven- 
tajoso á  lárouger,  y  resuelve  qne  es  válido  ¡Hmíándosebn  el' ejemplo  del 
menor  ,  cuyo  contrato  es  válido  y  subsistente  aunque  lo  haya  éelebrado 
sin  la  autoridad  del  tutor  ,  si  le  es  útil  y  provechoso ,  segnn  la  ley  44,  ti^ 
Ivh  13,  lihi  %  cod.  S<!  hactí  cai^  del  argnmíTnto  qne  pedti  saearMí'de 
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la  ley  S9 de  Toro,  qoe disponeqae cuando  lacansa  pan  oontfatar  b ma- 
ger  le  sea  útil ,  pneda  ea  aasencia  de  sn  marido  obtener  la  licencia  de  la 
justicia ,  de  dunde  parece  ioferirse  que  aun  ea  caso  de  utilidad  es  necesa- 
ria la  licencia  para  que  en  todo  tiempo  sea  válido  el  contrato,  aunque 
después  oo  se  verifique  la  utilidad ;  pero  ee  el  caso  de  la  cuestión  la  uti- 
lidad debe  acreditarse,  y  probarse  después  de  concluido  el  contrato. 

7.  Halienzo  es  de  la  misma  opinión  en  la  glosa  1 ,  nüm.  i  3  y  siguien- 
tes, y  nos  parece  la  mas  fundada ,  pues  siendo  el  fin  de  esta  ley  el  que 
no  sienta  perjuicio  el  msrído  por  parte  de  aa  nioger  sin  su  conseatíniien- 
to ,  no  puáiéndoee  mificar  en  este  caso  dicho  perjuicio ,  parece  debe  ce- 
sar la  dt^wsicitti  de  la  ley  ,  siendo  esta  ilación  tanto  mas  fundada,  cnanto  . 
ei  aHiforoM  á  la  ley  54  de  Toro ,  la  que  sin  embargo  de  probibír  que  la 
mnger  pueda  admitir  la  herencia  sin  consentimiento  de  su  marido,  la 
permite  admitirla  con  beneficio  de  inventario ,  cuya  disposición  se  funda 
en  que  en  tal  caso  no  puede  temerse  le  resulte  daño  alguno  &  sa  marido, 
de  que  se  oompreoda  que  cuando  para  algtin  acto  se  exige  en  el  derecho 
cierta  solemaídad  por  favor  de  alguna  perstma  ,  aunque  falle  dicha  solem* 
nidad  debe  repaurse  por  válido  d  acto  sí  resulta  ser  útil  i  la  p«waa  en 
cuyo  bvor  serequeria.  El  señor  Govarrubias  eo  sus  prácticas,  cap.  28, 
núm.  10 ,  refiere  varios  ejemplos  favorables  á  esta  doctrina. 

8.  TanÜMM  sueleo  dudar  los  autores  si  para  contratar  la  mi^r  con 
su  marido  será  necesaria  la  licencia  de  éste ,  y  aunque  Gomes  y  HaUen- 
zo,  glosa  1,nám.13,  resuelveiiqueno,  Acevedoeaelnám.  ISy  sigoien* 

~  tes  se  maaiResta  dudoso  en  el  partido  qud  deberá  elegir ,  y  abraza  la  cau> 
lela  que  propone  Ayendaño  de  que  en  tal  caso  se  pida  licencia  á  la  jus- 
Ücia. 

9.  Posteriormente  me  ha  parecido  mar.  fundada  la  opinión  de  Gómez  y 
Hatienzo,  por  la  sospecha  de  qneel  marido  no  la  perjudicara,  ó  que  ella 
conñotiera  impelida  del  temor,  y  asi  se  ve  que  la  ley  61  prohibe  que  la 
nuiger  ae  obligue  de  maocomufl  con  su  marido. 

10.  &egario  López  en  la  ley  5,  tlt.  14,  ParL  i,  glosa  3,  párrafo 
itamet  i,  na  sola  duda  si  es  acoesaria  la  licencia  deloarido,  sino  queae 
iaolina  á.  ^qae  no  basta  dioha  licencia,  porque  la  interpone  en  un  «£to 
■ropio ,  y  á  mas,  porque «1  estatuto  da  que  la  muger  no  contraiga  sin  li- 
eencja  dd  imaiido,  no  solo  mira  el  favor  de  este,  s^un  Bald»,  sino 
lamhiei  se  dirige  á  precaver  la  imbecilidad  y  frjigiLdad,  según  Ludorioo 
R(K»ano. 

H.    fiatj^uüando  á  esta  dificultad,  digo  no  puedo  menos  de  ettr<mar 

ri  un  comentador  que  se  pone  de  intento  ¿  eaplicar  nuestras  leyes  reales 
ftpoye  del  estatuto  deque  haUa  Baldo  para  resolver  uoa  cuestión,  cual 
ea  si  la  maget  ooB&taale  matrimonio  puede  renunciar  los  gananciales  ,  que 
depende  dfllft  decisión  de  la  ley  60  de  Toro,  olvidándose  de  las  leyes  Si 
y  55  de  Toro,  en  que  nunifieaümente  se  indica,  aeguo  el  comnn  sentir  de 
nuestros  autores,  que  la  prohibición  que  hacen  dichas  leyes  á  la  mnger  de 
contratar  «a  licencia  de  su  marido ,  daicamente  se  dirige  á  favor  del  mis- 
mo ,  coma  se  «Hivaioe  de  la  limiUcioa  de  que  Ofian  las  expresadas  leyes 
al  tiempo  qae  dora  tí  malrímoniQ  ;  indicio  cierto  de  que  disoelto  este  cesa 
la  prohibicioa ,  y  de  consiguiente  qne  esta  no  atiende  á  remediar  la  fra- 
-  giluad  de  la  mnger ,  no  habiendo  ninguna  ley  real  que  le  prohiba  geoe- 
'Bel  dMtralor  lihrewente  eu estado  de  soltera,  de  que  se  mani- 
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fiMa  el  UMDdieHto  que  tiene  en  nDOstroe  naciontles  te  antoridui  de  I09 
comeotadores  del  derecho  comaa ,  y  stis  leyea ,  y  el  poco  aprecio  qne  te 
hoce  de  nuestras  leyes  reales,  y  sapnealo  que  el  fin  de  te  presente  ley  sea 
el  DO  perjudicar  al  marido  sin  raconsentiniento  por  el  contrato  de  temn- 
ger  ,  se  coocibe  Acilmeate  qae  ei  marido  renuncia  de  este  boieficio  por 
el  bécho  de  coatratar  con  so  nmger ,  sin  que  pueda  y  d^  repalarse  esta 
liceoctecoiDO  ana  autoridad,  segon  pretende  Gregorio  López,  que  no  se 
pnede  prestar  en  un  acto  propio ,  nendo  constante  qae  aanque  á  las  Ba- 
gaes por  las  leyes  se  les  concede  el  b¿iieficio  de  no  poder  obhgaree,  lie- 
MD  te  Tacaltad  de  renonciar  de  este  favor,  siempre  que  enteradas  de  él 
quieran  renunciarla,  según  la  ley  3,  lit  13,  Part.  S. 

I  Si.  Para  mayor  conTencimieoto  de  la  terdad  de  la  resolicion  de  esta 
dods  snpongaBNs  una  de  dos  cosas,  que  el  contrato  qne  c^bra  el  Barido 
con  so  nnger  es  broraUe  á  este ,  y  perjadidal  &  aquella ,  ó  al  contrarío, 
bvoraUe  i  etta ,  y  peijodicial  &  aquel :  ñ  se  rerifica  lo  primero  tí  eoMra- 
to  es  válido,  porque  la  ley,  como  qoeda  dicho,  ao  se  dirige  á  precaver 
el  dailo  de  te  rauger ,  sino  del  marido ,  y  en  este  coso  no  lo  esperinMita: 
si  SHcede  lo  segando,  también  debe  ser  válido ,  porque  se  entiende  que  el 
marido  renuncia  del  Tavor  qne  le  concede  la  ley ,  no  habiendo  algana  dis- 
posición legal  que  le  impida  hacer  dicha  rennncU. 

Á  3.  Otra  de  las  dadas  que  suscitan  los  autom  es  si  el  contrato  twcbo 
sin  licencia  del  marido  será  válido,  ó  convalecerá  maerto  este,  en  la 
cual ,  por  no  detenerme  mas ,  me  contento  con  decir  que  Hatieazo  al  nd- 
mero  11  de  la  glosa  (  se  halla  indeciso,  y  se  indina  á  qne  si  no  eiperí- 
meatan  ios  hijos  perjuicio  en  los  bienes  dótales  de  su  madre  es  válido ,  y 
es  de  estrafiar  que  no  afirme  lo  mismo  cuando  el  perjuicio  io  sienten  en 
los  biuies  adquiridos  constante  matrimonio ,  en  cnyo  caso  dice  quedará 
oMigada  la  mnger,  pero  no  si  ha  de  satisfacer  la  obligación  de  loe  bienes 
dótales,  y  encarga  que  en  este  caso  se  reflexione  y  examine.  Acevedo 
en  el  núm.  i6  afirma  espresamoite,  citando  á  otroe,  que  el  tal  contrato  ei 
nulo  por  su  naturaleza ,  y  que  asi  no  se  paede  revalidar  por  te  muerte 
del  marido ,  al  que  se  podrá  consultar  sobre  esto ,  como  también  acerca 
de  si  basta  la  licencia  tácita ,  6  se  requiere  te  espresa,  de  qoe  trata  en  el 
niUn.  9  y  síguienles. 

U.  Como  nuestra  ley  iguala  los  cuasi  contratos  i  loe  contratos  en 
cuanto  á  no  poderse  celebrar  por  la  muger  sin  licencia  del  marido,  cesa 
la  duda  que  habia  entre  los  autores ,  de  si  al  que  se  )e  probibe  el  con- 
tratar se  debe  entender  inhibido  de  celebrar  cuasi  contratos,  que  son  aque- 
llos qae  se  coalienen  en  el  t(t.  3S,  lib.  3  ,  Instilut.,  por  lo  que  es  ocioso 
detenerme  en  este  punto,  como  también  le  pareció  á  Matienzo,  glosa  4. 

16.  La  lUtima  parte  de  te  ley  prohibe  á  te  muger  comparecer  en  inicio 
sin  licencia  de  su  marido ,  demandando  ó  demandada ,  aunque  intervenga 
procurador  en  sa  nombre,  bajo  pena  de  nulidad.  Conviene  advertir  aquí 
que  esta  pena  de  nulidad  recae  sobre  comparecer  en  juicio  por  sí  6  su 
procarador,  como  se  manifiesta  por  el  contesto  de  te  ley ,  la  qae  después 
de  rePerír  las  cosas  á  que  se  estiende  su  prohibición ,  entre  tes  cuales  nu- 
mera el  parecer  en  joioio  demandando  6  demandada,  ooMinúa  diciendo: 
•y  si  estuviere  por  si  ó  por  su  procurador,  mandamos  qae  no  valga  li> 
que  biciere  »  pero  no  >por  esto  se  ha  de  inferir  que  noaompreiHle  la  pita, 
de  nulidad  i  los  contratos  y  demás  cosas  que  se  prohiben  por  (■  ley,  m 
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interrinieido  lalioencii  del  marido ,  como  lo  uoiltn  DHestros  espoHlorea, 
7  Acevado  al  núm.  S9,  donde  cita  á  algunos. 

16.  De  esto  sa  infiere  qae  las  miamas  razones  con  qiia  he  pwsuadido 
ser  TáUdo  el  contrata  celebrado  por  la  mager  sin  licencia  de  su  marido  si 
le  era  faToraUe ,  militan  para  sostener  es  válida  y  snbstdenle  la  sentencia 
qse  haya  obteniíjb  en  juicio  la  mnger,  aonque  litigase  sin  licencia  de  sa 
nwrido,  conforme  á  la  ley  14,  tít  13,  lib.  S,  C,  donde  el  enperadw  Gar- 
diaao  declara  que  la  sentencia  dada  á  Eavor  de  noa  meoor  que  habia  liti- 
gado sin  carador  era  Táiída,  y  da  una  rason  may  adaptable  á  nuestro 
propósito  itMinoribus  emm  aetat ,  dice ,  m  áamiás  tubwmre  non  tn  rebut 
prospere  gestts  ebesse  contuevit'.» 

47.  Se  ofrece  la  duda  de  si  la  nrag¿r  necésílari  de  la  lieencia  de  sa 
■árido  para  responder  en  el  juicio  crímiaal  en  que  está  tensada,  y  re- 
saelve  Acevedo ,  núm.  408,  que  el  uso  ha  introdncido  no  se  necesite  de 
dicbft  lioeocta,  annqne  segm  nuestra  ley  se  deba  decir  lo  contrarío ;  pero 
i  nü  me  parece  qne  sin  contravenir  á  la  disposición  de  la  ley  puede  decir- 
se no  es  necesaria  la  licencia  del  marido ,  poes  snple  sos  veces  á  juez, 
de  cnya  urden  responde ,  á  mas  qne  en  lal  caso  se  ve  la  mnger  en  la  ne- 
cesidad de  satisfacer  los  cargos  (\ar¡  se  b  hagan,  y  sí  cuando  tiene  qne 
hacer  nna  enagenacion  necesaria  reconoce  Acevedo  al  nümwo  SI  que  tio  es 
Bceesaria  la  licencia  del  mando ,  por  la  misma  razón  se  ba  de  decir  que 
tampoco  lo  es  en  el  caso  presente,  evidenciándose  esto  con  lo  que  dtspooMi 
las  leyes  77  y  78 ,  que  permiten  qoe  por  el  delito  de  la  muger  casada  pier- 
da esta  en  parte  ¿  en  el  todo  sus  bienes,  de  eualqai»  especie  que  sean; 
pmeba  nada  eqnlTOca  de  que  co  tal  caso  no  tieoeo  l«gar  la  ley  presente  y 
bs  demás  qne  IkTCrecen  al  marido,  exigiendo  sn  licencia  pera  que  la  mu- 
gerpoeda  enagenar  y  contratar,  pnes  de  otro  modo  se  habría  de  decir  que 
U  disposición  de  las  leyes  77  y  78  dependía  da  la  volontad  del  marido ,  ct 
eoal  Mguramente  nunca  prestaría  sn  oonsentimieato  para  semoijautet  ena- 
genacíoDes. 


Lay  SS  de  Toro;  09  la  8',  tft,  í ",  !fb.  5*  de  la  Recopiliclon,  T  la  ít,  til  i .',  Hb. 4t  da 

]«  Nortolnia. 
y.dgan  lo»  «mtrati»  y  demás  que  haga  la  mnger  cou  licenoia  genwal  da  w  marido 

para  cuanto  bíq  ella  no  podría  bacer.  ' 


Mandamos  qm  el  marido  pdedi  dar  licencia  general  á  su  mager,  para 
eontraer,  y  para  hacer  todo  aquello  que  no  podia  hacer  sin  licencia,  y  si 
•I  marido  se  la  'diere  Tala  ledo  la  que  su  mnger  flcíere  por  nrtud  de  la  di- 

ehn  ÜceiWiai-  •>  '   ■• .  '  '■     ■    '■'■ 
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PírraTo  4.  Reaúmea  da  la  1er,=33.  Ea  taen»  de  la  licencia  general  ó  especial  de  su 
marido,  DO  pueda  la  niuger  ensgenar  ea  parte  6  ea  lodo  loa  bieoea  dótales :  esta  tev 
debe  entenderse  limitada  i  solo  aquellas  cosaa  que  tas  leyea  anterioree  probibian  i 
la  muger  enagenar  sin  licencia  oapecial  de  su  marido.=3.  Duda  sobre  Si  valdrá  la 
oníganacioa  de  la  dote  berha  por  el  marido  ú  la  muger:  resolución  de  Gómez  por  la 
negativa,  i  na  que  jurase  la  muger:  se  rebate  asta  limilacioD ,  pues  dícba  enagen»- 
uioo  debe  ser  nula,  aunque  intervenga  jurameiito:  la  limitación  de  Gomei  w  en  caso 
que  «1  oiarido  diese  so  ctmsealimienlo. 


1.  Por  la  presente  ley  se  le  concede  al  marido  la  facnltad  de  poder  dar 
licencia  general  á  su  muger  para  hacer  todo  lo  que  se  le  prohibe  sin  su  li- 
cencia en  las  leyes  54  y  55  de  Toro ,  y  qniere  que  en  virtud  de  dicha  licen- 
cia raiga  todo  lo  que  la  mnger  hiciere. 

S.  La  decisión  de  esta  ley  es  tan  clara  que  nada  necesita  para  su  cabal 
inteligencia ,  y  asi  me  contentaré  con  adrertir  que  en  Tuerza  de  la  licencia 
general  ó  especial  de  bu  marida  no  puede  la  muger  eoagenar  en  parte  ó  en 
el  todo  los  hiraes  dótales ,  como  entre  otras  leyes  espresamente  se  resuelve 
en  el  párrafo  inicial  del  ttt.  8,  lib.  2,  Jnstílut.,  y  lo  comprueban  Cifuentes 
en  la  presente  ley,  donde  se  pueden  ver  algunas  limitaciones  que  pone,  y 
Accvedo ,  número  6 ,  y  Gómez  al  número  57  de  la  ley  53  de  Toro ,  debién- 
dose entender  la  disposición  de  esta  ley ,  según  Cifuentes ,  limitada  á  solo 
aquellas  cosas  que  las  leyes  anteriores  prohibían  á  la  mnger  enagenarlas 
sin  licencia  especial  de  su  marido;  y  como  la  enagenacion  de  la  dote  do  se 
le  concede  á  la  muger  en  dichas  leyes ,  aunque  sea  con  licencia  de  su  ma- 
rido, estándole  inhihidiá  este  la  enagenacion  de  la  dote  de  su  muger  en  la 
ley  7,  tic.  11  ,Pariida  i,  deaqui  sesigueque  en  virtud  déla  licencia  ge- 
neral ,  que  puede  el  marido  conceder  á  su  muger  por  la  disposición  de  la 
presente  ley ,  no  puede  esta  pasar  á  enagenar  su  dote. 

3.  Pregmta  Gómez  en  el  lugar  citado  si  Yaiárk  la  enagenacioQ  de  la  dote 
hecha  por  el  marido  ó  por  la  mnger ,  6  por  uno  y  otro ;  y  aunque  resuelve 
que  no ,  ¿  conlinaacion  pone  Cóta  escepcion ,  sino  es  que  jurase  la  muger, 
cuya  escepcion  me  parece  falsa  en  el  caso  presente,  pues  aunque  es  cierto 
que  el  jiirameQto  coofirma  el  contrato  prqbibido  en  favor  del  que  jara,  con 
tal  que  no  intervenga  perjuicio  de  tercero,  ni  redunde  en  perjuicio  del 
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alma,  ae^mt  el  capitnto  cum  contingat  de  jure  jurando,  y  Covamibias  en 
Ja  parte  3,  Reí.  quamvU  pact. ,  párrafo  2 ,  anmero  1 3  y  14 ,  en  nnestro  caso 
la  enageaacioa  hecha  por  la  laxiget  de  los  bienes  dótales ,  sin  consentimieato 
de  BU  manilo ,  es  ea  perjuicio  de  este,  según  las  leyes  reales  espresadas,  y 
de  consigaienie  debe  ser  nala,  aonque  intervenga  juramento;  pero  recono- 
ciendo Gómez  en  el  número  8  de  la  ley  55,  igualmente  que  Acevedo  en 
dicha  ley,  número  87,  y  Cavarrnbias,  de notnmonío,  parte  2, cap.  7,  pár- 
rafo 1 ,  número  3  ,  que  el  contrato  hedió  por  la  muger  sin  licencia  de  sd 
marida  es  nulo,  aunque  intervenga  juramento,  en  virtud  de  las  leyes  5( 
y  55  de  Toro,  se  debe  decir  que  cuando  Gómez  afirma  que  la  enágenacion 
de  la  dote  hedía  por  la  muger  es  válida  si  mediaba  juramento ,  era  en  la 
suposición  de  que  el  marido  prestase  su  consentí  miento ,  en  cayo  caso  se  en- 
tiende rennada  este  del  favor  que  dichas  leyes  le  conceden. 


Le;  ST  de  Toro;  Mía  i.\  M.  S.',  Mb.  5*  da  la  Reeopllaaiou,  ;  la  4  S.  10.1.°,  líb.  le  de 

la  Novlaioia. 
El  jues  puede  dar  licencia  á  la  muger  en  defecto  de  U  del  marido  para  hacer  con 

cauu  legltune  j  aecwarla  lo  que  no  pi>dria  sin  ella. 

El  juez  con  coaoscimíenlo  de  cansa  legitima,  ó  necesaria,  compela  al 
marido  que  dé  licencia  i  su  muger ,  para  lodo  aquello  que  ella  no  podria 
hacer  sin  licencia  de  su  marido ,  é  si  compdído  no  gela  diere ,  que  el  juez 
solo  se  la  pueda  dar.  , 


COMENTARIO  A  LA  LEY    57  DE  TORO. 


PiírahM  4  y  1,  Besdmen  de  la  tef .— 1.  Et  eonoclmiwto  de  cmM  que  i^de  la  Isy  ae  ha 
ite  bacer  ea  juicio  ordinario  con  dtacion  del  marida:  modoi  como  puede  apremiarse 
al  marido  4  dar  su  congeoUmiento ,  Bogim  Malienzo. 

1 .    Dispone  la  presmle  ley  que  pueda  el  jaez  oon  conocimiento  da  causa 
compeler  al  marido  á  qne  dé  Itcenuia  á  su  muger  para  todo  aquello  que  no 
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puede  hicer  por  si  sin  dicha  Ucencia,  y  si  competido  no  se  la  qaisiese  dar, 
que  se  la  dé  el  juez  por  sf. 

S.  Negándose  el  marido  á  dar  licencia  i  sn  moger  para  hacer  lo  qae  se 
le  prohibe  en  las  leyes  anteriores ,  quiere  la  presente  ley  qne  el  juez  reciba 
información  sobre  la  urgencia  de  la  muger  y  contradicción  del  marido,  y 
resaltándole  qne  la  cansa  es  legitima  á  necesaria ,  proceda  &  compeler  al 
marido ,  para  qne  preste  su  consentimiento ,  y  resistiéndose  á  darlo  lo  snpla 
el  juez  por  su  parle. 

3.  Efte  conocimiento  de  cansa  qne  pide  la  Ity  se  ha  de  hacer  en  nn  jui- 
cio ordinario  con  citación  del  marido ,  recibiendo  la  cansa  á  proeba ,  y  ad~ 
miiiendo  las  escepciones  y  léplicas  qne  las  partes  quieran  proponer,  segnn 
Acevedo  en  esta  ley ,  número  9.  Cuando  en  virlud  de  este  juicio  aparece 
que  la  icnger  üene  legítima  cansa  para  pedir  la  licencia,  cual  sería  si  dis- 
minnyéndose  el  caudal  del  marido,  la  mnger  pidiese  su  dolé,  segnn  Ha- 
tienio,  glosa  1 ,  nikaero  1 ,  6  necesaria,  como  por  deuda  urgente,  se^n 
el  mismo  Hatienzo,  niimero  3,  deberá  el  juez  apremiar  al  marido  por 
mnlta  pecuniaria  ó  por  cárcel ,  conforme  al  sentir  de  Matienzo  en  la  glo- 
sa S,  para  que  presle  sn  consenlimiento,  y  ea  caso  qne  esto  no  baste, 
deba  el  juez  por  si  habilitar  k  la  mnger  con  sn  licencia ,  en  la  qne  deberá 
hacerse  mención  de  la  discusión  de  la  causa  que  ha  precedido,  conforme 
al  sentir  de  Acevedo ,  número  i ,  y  á  lo  mismo  alude  lo  que  dice  Gómez 
en  el  tomo  2.*,  cap.  U,  número  13  ,  hablando  de  la  enageoacioQ  de  los 
bieaes  del  menor  hecha  con  decreto  del  juez. 


Ley  SB  dfl  Toro,  w  U  S.*,  Ut.  ).*,  Hb.S.*  de  U  RecopÍUu;ioD,  y  la  <(,U.4.*Ub.  1*  d 

ú  Novfeiina. 
Ei  nuu-ido  puode  ratlDoar  lo  becbo  por  su  mogar  nn  su  Uceoela. 


El  marido  pueda  ratificar  lo  qne  an  muger  oriere  fecho  sin  sn  licm- 
cía,  no  embargante  qne  la  dicha  licencia  no  haya  precedido ,  ora  la  nú- 
GcacioD  sea  general,  &  especia. 
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Pirrafo  i .  R«MmaB  ds  la  Iey.=s9.  Vilktult»á  que  ofreca  esta  ley,  fondada  m  qtn  cuto- 
do  i»  lay  oiige  el  consentimianto  de  a^oa  penona  para  la  validación  de  ud  acto, 
DO  basta  que  lo  preste  coa  posterioridad  A  dl.=S.  Palacios  Ruvios  haciéndose  cargo 
de  wta  diflcuilad,  de  que  la  n^luraleza  de  la  liceacia  es  que  preceda  al  aclo  ,  dice 
que  la  razón  de  ejta  te  j  consiste  en  que  la  licencia  quo  exige  no  es  proiM^mente  tal. 
sipo  mas  bien  coDsentimieato.  la  cual  puede  aubsegirir  al  acto.=^i.  Hatíenzo  defiende 
queeuaodo  ae  requiere  el  coDsenlíDiIeDlo pro /bmia  para  algún  acto,  delie  prece- 
der al  mismo:  no  se  requiere  pro  forma,  según  el  misiDo.  cuando  se  pide  por  favor 
de  aquel  que  lo  ba  de  prestar ,  y  entonces  basta  que  subsiga :  se  exige  pro  fimna  6 
Bolemnidad  cuando  se  pide  i  aquel  á  quien  nada  le  intereea  que  se  celebre  6  do  el 
acto,  y  debe  prestarse  al  tienipo  del  acto.=S.  Disponiendo  pues  la  ley  que  basta  el 
conseulimiento  del  marido  después  del  acto  celebrado  por  su  muger  sin  su  licencia: 
Be  convence  que  la  ley  erige  ei  coosenti miento  para  que  no  se  le  perjudique  al  ma- 
rido ,  por  lo  que  puede  ratiQcar  lo  que  hizo  su  muger  sin  su  licencia :  opinioD  de 
Acevedo  análoga  á  la  anlerior.=9.  La  ralificaclon  subsiguiente  al  acto  ba  de  ser  an- 
tes que  la  parle  contraria  reclame  la  nulidad  del  contrato  6  del  juicioj=7.  La  conj- 
pareceDcia  en  juicio  por  la  muger  sin  licencia  de  su  marido  eeti  comprendida  en  ta 
presente  ley,  y  se  revalida  para  !a  ratificación  de  este.=S.  Uniforniídad  entre  la 
ley  41  de  Toro  y  la  presente ,  no  obstante  hallar  Gómez  entre  ellas  diferencia .^^.  La 
Ucencia  posterior  i  la  fundación  de  mayorazgo  no  basta  sino  se  eapresa  que  se  dirige 
i  ConDrmarlo  según  la  ley  4S,  y  por  la  misma  razón  no  basta  el  consnntimienlo  y  li- 
cencia del  marido  para  q<Ie  se  entienda  raliflcado  el  contrato  anterior  de  la  muger 
■i  el  marido  ignoraba  dicho  contrato,  y  no  se  dirigía  la  licencia  i  raliOcarlo. 


1 .  Dispone  esta  ley  que  d  marido  pueda  ratificar  lo  qae  sa  mtiger  hu- 
biere hecho  sin  su  licencia ,  bien  sea  la  ralificacion  general  6  especial. 

i.  A  primera  vista  se  ofrece  contra  la  decisión  de  esta  ley  una  dífi- 
caltad  de  no  pequeña  magnitud,  Tundada  en  que  cuando  ta  ley  exige  el 
coBsentimiaito  é  interfeucion  de  alguna  persona  para  la  subsistencia  y 
TaÜdaeion  de  un  acto ,  no  basta  que  posteriormente  al  acto  se  interponga 
y  preste  el  consentimiento ,  como  se  echa  de  ver  en  los  contratos  celebra- 
dos por  el  menor  sin  la  autoridad  áe\  tutor  ó  curador,  que  no  se  reyalí- 
dan  por  el  posterior  consentimiento  ,  según  la  ley  9,  párrafo  tvior,  ff.  de 
auctoritate  tuítrrum  ,  y  del  párrafo  2,  llt.  21 ,  lib.  1,  instüuiionum,  omi- 
tiendo otros  casos  que  refiere  el  Gómez  en  la  ley  42  de  Toro ,  por  lo  que 
se  hace  preciso  detenemos  á  eiaminar  la  razón  de  decidir  de  esta  ley. 

3.  Palacios  Ruvios  después  de  aSrmar  en  el  número  i  que  él  y  los  de- 
más consejeros  que  asistieron  á  la  formación  de  esta  ley  eiaminaroaple- 
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nfaimameate  la  doctrina  de  rarios  autores  acerca  de  cuando  deba  preceder 
concomitar  ó  subseguirse  al  acto  el  consentimiento ,  el  consejo ,  la  autori- 
dad y  la  licencia,  de  cuya  doctrina  se  pudiera  tomar  la  razón  de  dudar 
que  ¡es  movió  á  la  formación  de  esta  ley-,  en  el  otlmero  3,  haciéndose 
cargo  de  que  se  requiere  para  la  validación  del  acto  ejecutado  por  la  mu- 
get  la  licencia  del  marido,  de  cuya. naturaleza  es  que  deba  preceder  aj 
aclo,  y  si  debe  preceder  no  puede  bastar  el  que  le  subsiga,  estando  lo 
contrario  dispuesto  por  la  ley,  dice  que  la  razón  es  porque  no  es  esta  pro- 
piameDle  licencia ,  siuo  que  con  mas  razón  se  ha  de  llamar  consentimien- 
to, ó  por  lo  menos  se  arrima  á  la  naturaleza  del  conseutimiento ,  y  cita 
la  ley  3,  tít.  U ,  Part.  I ,  en  donde  se  espresa  que  licencia  en  laiin  y 
otorgamiento  en  romance  todo  es  una  cosa,  añadiendo  que  algunos  sabios 
antiguos  en  los  contratos  celebrados  por  la  mager  juntamente  con  su  ma- 
rido, deciao  que  eran  hechos  con  licencia,  autoridad,  otorgamienlo  y 
espreso  consentimienlo,  por  lo  que  afirma  que  lodos  los  consejeros  rea- 
les estuvieron  conformes  en  el  establecimiento  de  esta  ley;  que  la  li- 
cencia, como  de  la  naturaleza  del  consentimiento,  podía  subseguirse  al 
aclo. 

i.  Hatieazo  en  la  glosa  1 ,  número  1 ,  defiende  que  cuando  se  requie- 
re el  consentimiento jTTo /brnia  ó  solemnidad  para  algún  acto,  debe  in- 
tervenir al  mismo  tiempo  ,  y  cita  los  capítulos  auditís  ,  quia  propter  de 
electiorte.  En  el  número  5  pasa  4  examinar  cuando  el  consenliraieuto  se  re- 
quiere pro  forma  ó  no ,  y  sienta  con  Tiraqueio  que  cuando  el  consenti- 
mienlo se  pide  por  favor  de  aquella  persona  que  lo  ha  de  prestar,  enton- 
ces se  entiende  que  no  se  requiere  pro  forma,  porque  sob  mira  á  la  utili- 
dad particular  del  que  ha  de  consentir ,  y  en  tal  caso  no  es  necesario 
que  preceda  al  acto,  sino  que  basta  que  subsiga ,  pero  al  contrario  si  el 
consentimiento  se  eiige  de  aquella  persona  á  qnien  nada  le  interesa  que 
se  celebre  ó  no  el  acto  ,  entonces  se  ha  de  decir  que  el  consenLimiento  se 
exige  proform3  y  solemnidad,  porque  se  dirige  á  legitimar  y  autorizar 
ta  persona  del  que  ha  de  celebrar  el  acto,  y  debe  necesariamente  prestar- 
se al  tiempo  del  acto. 

5.  Pasando  en  el  núroero  7  &  contraer  esta  doctrina  al  caso  presente, 
infiere  ¿  posteriori,  que  disponiendo  la  ley  que  basta  el  consenLimiento 
del  mari^  después  del  contrato  6  acto  de  la  muger  celebrado  sin  su  li  - 
cencía,  se  convence  claramente  que  exige  la  ley  el  consentimiento  para 
que  DO  se  le  perjudique  al  marido ,  y  asi  no  es  de  admirar  que  pueda  el 
marído.en  perjuicio  suyo  ratificar  lo  que  su  muger  hizo  sin  su  licencia ,  y 
en  virtud  de  la  ratificación  valdrá  el  acto,  no  soto  desde  que  fue  ratifi- 
cado, sino  desde  el  instante  que  se  celebró,  \cevedo  en  el  numeró  4  de 
esta  ley  dice  que  la  razón  de  su  decisión  se  funda  en  que  la  licencia  del 
marido  no  se  requiere  por  la  ley  para  autorizar  la  persona  de  la  muger, 
sino  para  evitar  que  no  se  le  siga  perjuicio  al  marido ,  lo  que  coincide  con 
la  doctrina  referida  del  Matienzo ,  de  que  la  licencia  no  se  requiere  pro  for- 
ma et  soiemtiitate ,  sino  por  favor  del  marido. 

6.  Con  esta  doctrina  queda  disuclta  la  dificultad  que  puse  al  princi- 
pio, notándola  de  singular  Matienzo  en  la  glosa  S,  número  i,  y  debe  te- 
nerse presente  que  la  ratificación  subsiguiente  al  aclo  ha  de  ser  antes  que 
la  parte  contraria  reclame  la  nulidad  del  contrato  ó  <h\  juicio ,  pues  después 
de  reclamado  el  acto  no  servirá  ni  producirá  efecto  el  consentimiento  ó  to- 
tumo II.  20 
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limUid  del  qoe  qaiere  confirmar  el  acto,  según  Uatienzo,  ley  %  glosa  f ,  n4- 
mero  15  ,  tft.  3,  lib.  5  de  la  Recopilacioa. 

7.  Como  la  ley  estat)lece  por  regla  general  qne  en  vírtnd  de  la  ratifi- 
cación general  ó  especial  subsista  el  acto  qne  babia  celebrado  la  mnger 
sin  licencia  de  su  marido ,  y  entre  los  actos  de  esta  especie  se  prohiba  la 
comparecencia  enjaicio,  bien  sea  demandando  6  respondiendo  ,  según  k 
ley  55 ,  se  sigue  claramente  que  tamhien  esta  especie  de  actos  celebrados 
por  la  mnger  sin  licencia  de  su  mari  do  sna  comprendidos  en  la  presente  ley, 
y  se  revalidan  por  la  ratiñcacion  de  este. 

9.  Antes  de  concluir  este  Comentario  me  ha  parecido  notar  la  diferen- 
cia qne  observo  entre  la  presente  ley  y  la  4S  de  Toro ,  en  la  que  mani- 
fiesta Gómez  al  número  1  qne  en  dicha  ley  debe  preceder  la  licencia  del 
Príncipe  para  la  fundación  del  mayorazgo ,  y  qoe  no  sácele  lo  mismo  en 
la  licencia  del  marido  para  la  validación  del  contrato  de  ss  muger,  segim 
la  presente  ley,  que  dispone  basta  qne  subsiga ;  pero  sin  embargo  de  este 
parecer  del  Gíomez ,  mi  diclÁmen  es  que  hay  una  total  uniformidad  entre 
las  dos  leyes ;  en  uno  y  otro  caso  de  la  fnndacion  del  mayorazgo  y  del 
contrato  de  la  mnger  se  requiere  previararale  la  licencia  del  Principe  y 
del  marido ,  ley  i2  y  55  de  Toro  ,  de  que  se  infiere  qne  no  basta  que  snb~ 
siga,  mayormente  no  espresándose  en  dichas  leyes  lo  contrario,  y  al  mis- 
mo Itiempo  se  ve  qoe  la  ley  43  dispone  que  la  licencia  posterior  qne  se 
dirije  ¿confirmar  y  á  aprobar  el  mayorazgo  anteriormente  fondado,  sea 
válida  y  eficaz  para  confirmar  dicho  mayorazgo ,  coya  disposición  es  to- 
talmeole  conforme  con  la  de  la  presente  ley  58  ,  que  ordena  que  el  ma- 
rido puexia  ratificar  lo  que  su  muger  haya  hecho  sin  su  licencia,  bien  sea 
la  ratificación  general  6  especial ,  y  asimismo  se  ha  de  decir  que  en  vir- 
tud de  la  ley  4?  puede  el  Príncipe  confirmar  generalmente  los  mayoraz- 
gos fundados  hasta  tal  tiempo  ó  por  tales  personas,  ó  especialmente  el  fon- 
dado por  tal  sugeto  ,  4  la  manera  que  la  licencia  del  marido  se  dirige  á 
ratiScar  y  confirmar  espresamente  los  contratos  anteriormente  celebrados 
por  la  mnger. 

9.  Siendo,  pues,  conformes  las  disposiciones  de  las  dosl'tyes.  se  hade 
decir  qae  asi  como  no  basta  la  licencia  posterior  á  la  fundación  del  ma- 
yorazgo ,  5i  no  se  espresa  que  se  dirige  á  confirmarlo ,  según  la  ley  42, 
por  la  misma  razón  se  ha  de  decir  que  no  hasta  el  consentimiento  y  li- 
cencia del  marido  para  que  se  entienda  ratificado  y  confirmado  el  contra- 
lo  anterior  de  la  muger ,  si  el  marido  ignoraba  dicho  contrato  y  no  se 
dirigía  la  licencia  á  ratificarlo. 
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Ley  S9  de  Toro;  es  la  S.*,  tft.  1.*,  lib.  S.*  de  la  Recopilicion,  y  la  4B.  tft.  <.',  Ifb.  10  de 

la  Novísima. 
Valga  lo  becho  por  la  muger  con  Ucencia  del  juez  cuando  sopla  la  del  marido  ea  au- 

Mncia  de  tiste. 


Cuando  el  marido  eslnyiere  abseale ,  y  no  se  espera  de  próximo  venir, 
ó  corre  peligro  en  la  tardanea  ,  qae  la  justicia  con  GoaoscimieDto  de  can- 
sa ,  aeyeudo  legitima,  6  necesaria  ,  ó  provechosa  á  sn  ninger,  pueda  dar 
Uceocia  á  la  muger  la  que  el  marido  le  había  de  dar ,  la  coat  ansí  dada 
vala ,  como  si  el  marido  se  la  diese. 


fíOlBNTABIO  A  LA  LBT  50  DB  TORO. 


Párrafo  I.  Resumen  de  la  1e7.=3  y  8.  Duda  sobre  e\  podrá  el  juez  ratificar  et  contrato 
da  la  rnuger  celebrado  én  ausencia  del  marido :  resolución  de  Acevedo  por  la  negt- 
Ura,  i  que  se  adhiere  Uamas:  puede  no  distante  ser  perjudicial  esta  resolución  en 
el  CÍ60  que  ae  espresa.=t.  Duda  sobre  si  siendo  conocídamenle  útil  á  la  muger  el 
contrato,  tendrá  necesidad  de  la  licencia  del  juez;  opiaion  del  Befior  Llamas  por  la 
DegalÍva,=S.  DoctriDa  de  Acevedo  sabré  que  la  presente  ley  habla  del  caso  en  que 
el  marido  esté  ausente  y  no  se  espera  que  haya  de  veaír  en  breve,  y  entonces  se 
requiere  la  licencia  del  juei  precedida  inrormaclon  de  utilidad ,  pero  no  en  el  caso 
dehallarao  el  marido  presente  en  el  territorio,  y  que  esta  ley  seba  de  entender  con 
la  Umitacian  de  que  el  contrato  sea  notoriamente  útil  á  la  muger,  pues  entonces  será 
válido  esté  una  el  marido  a'.isente  del  lerritorío,  sin  necesitar  do  la  licencia  de' juez 
pero  DO  hallándose  ausente  del  territorio  et  marido  valdrfi  el  contrato  aunque  este 
no  consienta,  si  lesulla  útil  á  la  muger:  mas  en  d  caso  de  la  ausencia  del  marido  do 
valdrá  el  contrato  sin  la  licencia  del  juez,  aunque  sea  útil  á  la  muger .^S.  Se  rebate 
la  esplicacioo  de  Acevedo,  pues  contiendo  la  dificultad  en  indagar  por  qué  ea  vá- 
lido el  contrato  celebrado  sin  conseolimlenlo  del  marido ,  ^  es  útil  á  ta  muger,  y  en 
el  caso  de  ta  ausencia  del  marido,  requiere  la  tef  ademas  de  la  utilidad,  la  licencia 
del  j'jez,  se  disuelve  diciendo,  que  en  ambos  casos  es  válido  d  contrato  celebrado 
éJD  coDsentlmifflito  del  marido  presente ,  y  en  auseeda  de  este  sin  la  del  juez,  con 
(al  que  el  contrato  sea  útil  y  provechoso  í  la  muger,— 7.  Se  rebate  la  limitación  que 
bace  Acevedo ,  pues  la  ioformacioo  de  utilidad  se  requiere  que  preceda  antes  que  el 


ib,CjOO*^lc 


OVtS  COHBHTAMO 

juei  dé  m  licencia  para  que  tí  cootralo  sea  válido  desde  que  se  celebrú  con  este  re  - 
quisílo,  aunque  se  verifique  deüpues  de  la  utilidad,  pero  cuando  [esta  ^  esperr 
menta  después  de  celebrado  el  contrato ,  se  hace  eele  válido  auaijuB  no  haya  prece- 
dido la  iofonnacion  de  utilidad  ni  la  licencia  del  juez.^^S.  Remisión  de  lo  ijue  diua 
Castilla  sobre  cuando  se  ba  de  tenar  la  causa  por  li^limí  6  ni 


t.  Dispone  la  preseole  le;  qne  eo  ausencia  del  marido,  que  no  se  es- 
pera haya  de  venir  ea  breve,  y  siguitindose  peligro  en  la  tardanza,  pue- 
da la  jnsticia,  con  ix)noci  míenlo  de  causa  legítima  6  necesaria  ó  prove- 
chosa &  la  mager ,  dar  licencia  á  esta ,  como  se  la  daria  su  marido ,  y  que 
valga  dtil  mismo  modo  como  si  ge  la  diese  su  marido. 

2.  Do«  dudas  se  ofrecen  á  primera  vista  de  esta  ley.  La  una  es  si  po- 
drí el  juez  ratiñcar  el  contrato  de  la  mtigcr  celebrado  en  ausencia  del 
marido,  y  la  otra  se  reduce  á  si  siendo  notoriamente  útil  á  la  mager  el 
contrato  tendrá  necesidad  de  la  licencia  del  juei.  De  una  y  otra  trata- 
remos con  separación. 

3.  La  primera  duda  la  propone  Acevedo  al  número  i  de  la  presente 
ley ,  y  resuelve  qne  no ,  andado  en  que  por  la  1^  no  se  le  concede  al  juez 
la  Tacultad  de  ratificar  el  contrato  anterior,  antes  bio)  supone  la  le; 
que  la  liceacia  del  jnez  ha  de  preceder  al  contrato,  como  se  maniñesta 
del  conocimiento  y  eximen  que  exige  la  ley  para  averiguar  si  la  causa  es 
legítima  é  ütilá  la  muger,  áGu  de  que  el  juez  conceda  la  licencia.  Ni  vale 
decir  que  el  Juez  sucede  en  lugar  del  marido,  y  de  consiguiente  ha  de 
poder  lo  mismo  que  este,  porque  se  ha  de  decir  que  el  juez  solo  sucede 
al  marido  en  el  caso  que  espresa  la  ley  ,  y  como  este  no  es  el  de  la  rati- 
ficación ,  sino  el  de  la  licencia  anterior ,  no  es  de  estrañar  no  pueda  el 
jnez  todo  aquello  que  al  marido  se  le  concede.  A  esto  se  reducen  las  ra- 
zones de  Acevedo,  con  cuyo  diclámeD-me  conformo,  aunque  es  preciso 
confesar  que  no  se  precavía  por  esta  le;  lodo  el  perjuicio  que  podia  resul- 
tarle á  la  muger,  pues  si  esta  hubiese  celebrado  en  ausencia  de  su  mari- 
do nn  contrato  que  le  fuera  favordble,  y  se  temiera  que  la  otra  parte  sa- 
bedora de  la  nulidad  de  dicho  contrato  se  separase  de  él ,  seguramente  no 
podria  el  juez  en  virtud  de  esla  ley  socorrer  á  la  muger  en  este  caso,  ra- 
tiücándole  un  contrato  que  conocidamente  le  era  favorable  y  lucroso. 

i.  Ka  cuanloá  la  segunda  duda,  digo  que  si  el  contrato  es  útil  y  pro- 
vechoso á  la  muger  no  es  necesaria  la  licencia  del  juez  para  su  validación, 
por  la  misma  razón  que  no  se  necesita  de  la  licencia  del  marido  ea  igual 
caso,  como  dejo  dicho  en  la  ley  53  de  Toro,  á  donde  me  remito. 

5.  Acevedo  en  la  presente  le; ,  número  1 2  ,  haciéndose  cai^go  de  que 
el  contrata  útil  á  la  muger  es  Válido  sin  necesitar  del  consentimiento  del 
marido ,  entra  i  examinar  por  qué  exige  la  presente  le;  la  licencia  del 
juez  ,  precediendo  antes  información  de  la  utilidad  del  contrato.  Para  disol- 
ver esta  dificultad  dice  que  la  presente  ley  se  ha  de  entender  qne  habla 
del  caso  de  que  el  marido  esté  ausente  del  territorio,  donde  se  ha  de  ce- 
lebrar el  contrato ,  cuya  ausencia  del  territorio  quiere  que  se  supla  con  la 
licencia  del  juez ,  pero  no  estando  ausente  el  marido  será  válido  el  contra  - 
to  útil  á  la  muger  sin  necesitar  de  la  licencia  del  juez,  aunque  no  haya 
intervenido  la  del  marido.  A  mas  aúade  que  la  presente  ley  se  ha  de  limi- 
tar,  y  no  <»  ha  de  creer  que  habla  de  cuando  el  contrato  es  notoriamente 
Útil  ó  no  dañoso  é  la  muger,  porque  ea  tal  caso  será  vilido  el  contrato, 
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tstt  d  marido  ausente  6  no  del  territorio ,  sin  necesitar  de  la  licencia  del 
jnez,  pero  no  hallándose  aasenle  del  territorio  el  marido  ,  valdr&  el  con- 
trato ,  aunque  este  no  consienta ,  si  en  realidad  resulta  útil  á  la  muger, 
y  de.consignieate  al  mando.  Mas  en  el  caso  de  la  ausencia  del  marido  no 
TsUrá  el  contrato  sin  la  licencia  del  jaez  ,  aunque  sea  ülil  á  la  mug;er,  run- 
dándose  Acevedo  para  esta  doctrina  en  qoe  en  la  ausencia  del  marido, 
mas  fácilmente  podrá  cnalqniera  engañar  á  la  mnger,  qoe  en  el  caso  que 
•qnel  se  hallase  en  el  territorio ,  donde  con  mas  facilidad  podía  lener  no- 
ticia del  contrato. 

6.  Cualquiera  de  las  dos  esplicaciones  qne  hace  Acevedo  para  satisthcer 
la  dificultad  qae  se  habla  propue^Lo,  me  parece  no  tienen  el  menor  apojo 
y  Tundamento ,  pues  la  primera  se  reduce  á  decimos  que  la  presente  ley 
habla  del  caso  en  que  el  marido  esté  ausente  y  no  se  espera  que  haya  de 
Teñir  en  breve  ,  y  enionces  se  requiere  la  licencia  del  juez ,  precedida  la 
información  de  utilidad ,  pero  no  en  el  caso  de  hallarse  el  marido  presente 
en  el  territorio.  Cuja  esplicacion  no  es  otra  cosa  en  realidad  que  repetir 
la -dificultad  qae  se  hah>a  propuesto  resolver,  pues  la  dificultad  se  redu- 
ce á  indicar  por  qué  es  válido  el  contrato  celebra'lo  sia  consentimiento 
del  marido ,  si  es  útil  á  la  muger ,  como  confiesa  Acevedo ,  y  en  el  caso 
de  la  ausencia  del  marido  requiere  la  ley  ademas  d?  la  utilidad  la  licencia 
del  juei;  la  que  se  disuelve  claramente  diciendo  qne  en  uno  y  otro  caso 
es  válido  el  contrato  celebrado  sin  consentimiento  del  marido  presente^y 
en  ausencia  de  este  sin  la  del  juez ,  con  tal  que  el  contrato  sea  dtil  y  pro- 
vechoso á  la  muger,  como  se  convence  de  este  raciocinio.  No  menos  se- 
quiere  por  la  ley  5-t  el  consentimiento  del  marido  para  que  el  contrato 
celebrado  por  la  muger  sea  válido,  que  la  licencia  del  juer.  segnn  la  pre- 
sente ley  para  el  mismo  fin  en  ausencia  del  marido;  es  asi  que  el  contratoi 
útil  y  provechoso  á  la  muger  es  válido ,  aunque  no  haya  intervenido  e 
consentimiento  del  marido,  luego  también  deberá  ser  válido  y  subsistente 
el  contrato  útil  ala  muger  celebrado  sin  licencia  del  juez  en  nusencia  del 
marido,  mayormente  siendo  sin  la  menor  duda  mayor  la  autoridad  que 
por  la  ley  S$  se  le  cencede  al  marido  acerca  de  los  contratos  de  su  muger, 
pues  no  se  necesita  para  prestar  so  consentimiento  que  preceda  la  infor- 
macíoa  de  ser  la  causa  legitima  útil  ó  necesaria ,  que  la  que  por  la  pré- 
senle ley  se  otorga  al  juez,  que  va  limitada  con  la  información  que  debe 
preceder. 

7.  Ni  es  mas  fundada  la  olra  esplicacion  de  que  la  presente  ley  se 
ha  de  entender  con  la  limitación  de  que  no  habla,  cuando  el  contrato  es 
notoriamente  útil  á  la  muger ,  pues  asi  como  en  el  caso  de  la  ley  55  no  se 
requiere  que  el  contrato  sea  notoriamente  favorable  á  la  muger,  sino  que 
basta  se  esperimente  ser  útil  para  qne  valga  sin  el  consenlimíecto  del  ma- 
rido ,  por  la  misma  razón  ha  de  bastar  en  la  presente  ley  que  el  contrato 
ge  esperimente  úiil  á  la  muger ,  aunque  esta  utilidad  no  haya  sido  notoria- 
mente reconocida  por  tal  antes  de  la  celebración  del  contrato,  siendo  como 
dejo  dicho  mayor  la  autoridad  del  marido,  y  mas  necesaria  y  precisa  su 
licencia  y  consentimiento  para  autorizar  el  contrato  de  so  muger  qne  la 
del  juez,  y  asi  repitiendo  lo  que  dije  en  la  ley  59  ,  digo  que  la  información 
de  utilidad  se  requiere  que  preceda  por  esta  ley  antes  que  el  juez  dé  su 
licencia,  para  que  el  contrato  sea  válido  desde  elinstante  que  se  ecle- 
brú  con  eete  requisito ,  annqne  en  realidad  no  se  verifique  despaes  la  uti- 
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lídad ;  pero  cuando  eata  se  reconoce  y  esperítnenta  despaes  de  la  celebra^ 
cion  del  conlrato,  se  hace  este  válido  y  Bubsisteote,  aunque  no  haya 
precedido  la  información  de  utilidad,  ni  la  licencia  del  jitei,  debiéndose 
observar  que  el  cootrato  útil  &  la  muger,  celebrado  sin  licencia  de  sa 
marido,  es  en  tanto  grado  válido  y  «i^isteute,  que  no  se  anola  aonque 
el  marido  no  lo  ralÜqae  y  la  parte  quiera  separarse  de  él,  lo  qoe  a 
contra  el  dictamen  de  Acevedo  en  la  ley  54 ,  niimero  14 ,  y  la  raían 
en  que  me  Tundo  es  porque  la  prohibición  de  estas  leyes  no  se  dirige  á 
Tavorecer  á  los  que  coatraen  con  la  muger ,  sino  al  marido  de  esta ,  y  se- 
ria cosa  irregnlar  que  el  beneficio  introducido  á  favor  de  nno  le  fuera 
perjudicial 

8.    Cuándo  se  ha  de  tener  la  cansa  por  legitima  ó  necesaria  lo  trae 
Castillo,  á  quiea  se  refiere  Acevedo ,  número  1  i . 


Ley  M  de  Toro,  es  U  S.*,  Ut.  9.°,  Qb.  i."  de  U  RecopilaciOD,  y  la  9.*,  tlt.  i.',  Ub.  t»  de 
la  NoTfeima. 

La  mager  no  pagtie  las  deudas  bechag  por  el  marido  durante  el  matrimonio,  b1  renun- 
ciare lo  j  ganaocialeo. 


Cuando  la  mnger  renunciare  las  ganancias,  no  sea  obligada  á  pagar 
parte  alguna  de  las  deudas  que  el  marido  oviere  fecho  duraste  efma- 
bimonio. 


COIBHTARIO  A  U  LKY  00  DI  TORO. 


Párrafo  t.  ReaúmBn  déla  ley.^S.  L-a  renuncia  de  la  muger  puede  wiflcaree  cuando  m 
CODlrae  el  malrimoiiio.  coulraido  este,  6  diauBlto.=8.  El  primer  caso  no  ofrece di- 
flcuHad.^4.  SeguD  Matísimo,  no  pudieodo  lucrar  la  muger  ea  este  caso  los  frutos  de 
los  bienes  del  marido .  tampoco  puede  lucrar  eite  los  frutos  de  los  bienes  de  la  mu- 
ger, por  la  ilación  que  se  eapone,  la  cual  combate  el  seDor  Llamas  porque  la 
muger  por  la  reouacia  solo  dimite  el  derecho  que  le  compelía  á  participar  de  los 
gananciales  concedí éndoseloa  por  eutero  i  bu  marido,  üa  eximirles  por  este  medio 
de  contribuir  #  soslener  I.is cargan  de)  matrimonio  con  los  fnitoB  de  sus  bienes,  y 
«rio  no  queda  <d)llgada  la  muger  por  la  renuncia  t  pagar  las  deudas  conlrsidis 
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«O  el  iHtriau>aie.=3S.  Naeva  razo»  que  hac«  mw  perceptible  eda  doclrliu.=fl.  Kñ- 

cultad  sobre  s!  puédela  muger  renunciarlos  gannnclaleB,  cooslanle  mal  ri  moa  lo,  pues 
que  adquiriendo  U  niuger  ipso  jure  el  domloio  de  íu  parte  de  gaoaDclales,  eeiia  vi- 
uda la  donación  entre  esposos,  la  cual  resulta  de  la  reDUDcla.=1  j  S.  Opinión  de 
Gr^orio  López  y  Uolina  por  la  do  iwiuaciB  en  lat  caso  por  la  razón  espuesta.'s 
9.  Opinión  de  Antonio  Gómez  y  Mallenzo  por  la  afirmativa,  pues  la  adqulsicioe  de 
dichos  bienes  por  la  muger  ao  es  por  acto  verdadero  y  oatural ,  ano  ficto  y  revo- 
cable por  la  ley  y  demás  razones  que  se  espresan,=1  o.  Disposición  de  una  ley  re- 
oopilada  queraliflca  la  doctrina  eepuesta.isti.  No  se  debe  traer  i  consecuencia  para 
Inralidar  la  reauaoia  qae  sea  oala  la  donación  de  remisión  de  la  deuda  becba  por 
alguno  de  ellos  en  favor  del  oUo.  pues  en  este  caso  el  donante  pierde  de  su  patri- 
monio y  se  hace  mas  pobre ,  lo  que  no  sucede  en  U  renuncia  de  gananciales ,  según 
convienen  Covarrublaa  y  Palacios  Ruvio9.=11.  La  renuncia,  disuelto  et  matrlmoDio. 
no  ofrece  dificultad,  y  también  sería  vilida  la  renuncia  que  hiciese  la  muger  al 
UMnpode  su  muerte,  vivieodo  M  n»rldo.=ilS.  Se  examina  la  doctrina  de  Hatienio 
sobre  si  la  renancia  de  los  gananciales  la  podrá  hacer  alguno  de  los  consorteSi  caso 
que  este  tenga  acreedores:  bpinion  de  Covarrubias  por  la  afirmativa:  ídem  de  Ua- 
lienzo,  quien  no  la  cree  cierta  si  se  hace  de  los  gananciales  ya  adquiridos  y  las  deu- 
das se  coninjeroD  durante  el  malrlmoDio,  pues  deben  pagarse  de  aquellos.=1t.  Se 
rebtte  el  fuadamenlo  de  Hatienzo ,  pues  il  las  deudas  son  mayores,  no  bsy  ganan- 
dalw,  y  á  menoreí'  que  estos  no  perjudica  la  muger  i  sus  acreedores  en  la  renun- 
cia, puesto  que  el  marido  queda  obligado  i  pagarlas ^ilS.  Si  la  renuncia  la  hace  el 
marido  i  favor  de  fu  muger  tampoco  tiene  lugar  la  opinión  de  Matlenzo,  por  las  ra- 
loneeque  se  esponen  análogas  á  las  nnteríares.<r>ie.  Raion  por  que  se  hs  puesto  el 
caso  de  la  renuncia  del  marido,  no  obstante  que  m  opone  í  nuestras  leyes ,  pues 
por  la  presente  solo  se  concede  á  la  muger  el  eximirse  de  pagar  las  deudas  si  renun- 
cia de  los  gananciales.^;)?.  Et  tiempo,  dentro  det  cual  debe  la  muger  aceptar  4  re- 
pudiar los  gananciales  ea  el  de  cien  dias,  que  podrá  reduclrse.=i  a.  Duda  sobre  si 
constante  matrimonio  podrí  la  muger  renunciar  los  gananciales  en  perjuicio  de  la 
legitima  de  los  ascendientes  6  descendientes:  resolución  por  la  negativa  s^jín  dea- 
=10.  Ot^nion  del  mismo  autor  sobre  que  puede  alguno  de  los  consortes  renunciar  de 
la  mitad  de  loe  gananciales  que  espera  tener  durante  tí  malrímonío  en  perjuicio  de 
los  acreedores,  mas  no  de  los  ya  adquiridos. 


< .  Dispone  la  presente  ley  qae  cuando  la  mnger  rennaciare  las  ganan- 
cias no  esté  obligada  á  saslít'acer  las  deudas  coDtraidas  constante  matñ-- 
monio. 

S.  Esta  renuncia  de  la  muger  puede  verificarse  en  nno  de  tres  tiempos: 
cuando  se  cwitrae  el  matrioianio  ;  contraído  ya  este ,  cuando  se  conoce  que 
hay  bienes  gananciales,  y  tioalmente  al  tiempo  de  disolverse  el  malrioio- 
nio,  por  lo  que  para  mayor  claridad  bablaré  de  cada  nno  con  ^paracion. 

3.  En  el  primer  caso  oo  parece  puede  ofrecerse  dificultad  en  que  la 
renuncia  sea  válida  ,  pues  por  ella  renuncia  la  muger  de  los  bienes  que 
habia  de  lucrar  ó  adquirir,  cuando  aun  do  existen ,  del  mismo  modo  que 
puede  renunciar  de  la  herracia ,  legado  ó  del  fideicomiso. 

4.  Matienzo  en  la  glosa  t ,  á  esta  ley,  núm.  3,  advierte  que  asi  como  en 
este  caso  la  muger  no  puede  lucrar  los  frutos  de  los  bienes  del  marido,  tam- 
poco ha  dp  poder  este  lucrar  los  frutos  de  los  bienes  de  la  muger,  y  ?e  fun- 
da en  que  si  en  virtud  de  la  lácita  sociedad  contraída  entre  los  casados  se 
hacen  comunes  los  frutos ,  disuella  esta  sociedad  6  no  contraída  desde  el 
principio  por  razón  de  la  renuncia ,  debe  cesar  la  comunicación  de  frutos 
como  efecto  de  la  sociedad  que  es  su  causa ;  pero  en  mi  dictamen  Matienzo 
padece  notable  equivocación  en  la  ilación  que  forma,  porque  la  muger 
por  la  renuncia  únicamente  hace  dimisión  del  derecho  que  le  competía  á 
participar  de  loa  gananciales  concediéndoselos  por  entero  i  su  marido  sin 
eximirles  pw  este  medio  en  maneraalguna  de  contribuir  á  sostener  las  car-: 
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gas  del  matrimonio  con  los  frnlos  de  sus  bieaett ,  segnn  la  ley  7  y  40, 
párrafos,  ff.  de  juredoi.,  y  la  20  del  Cod.  del  mismo  titulo,  coq  lasqué 
están  conformes  la  ley  18  y  25,  lít.  H  ,  Part  4  ,  do  debiendo  la  muger 
pretender  otra  exeacion  en  Yirlud  de  su  reonncia  que  el  no  quedar  obli- 
gada á  satisfacer  las  deudas  contraidas  en  e)  matrimonio. 

5.  Se  hace  mas  perceptible  esta  doctrina  reflexionando  que  en  fuerza 
de  la  rennncia  que  hace  la  muger  de  los  gananciales  queda  reducida  la 
sociedad  malrimoDíal  á  los  términos  del  derecho  común  de  los  romanos 
por  el  cual  el  marido  adquiere  el  domioio  de  los  frutos  de  los  bienes  de 
la  muger,  especialmente  de  los  dótales,  y  algunas  veces  de  los  parafer- 
nales, conforme  á  la  ley  17  del  mismo  titulo. 

6.  Mayor  dilicullad  aparece  en  el  segundo  caso  cuando  la  muger  cons- 
tante matrimonio  renuncia  de  los  gananciales  ,  mayormente  sí  al  tiempo 
de  la  renuncia  aparece  que  los  hay.  Esta  diGciiltad  resulta  de  que  adqui- 
riendo la  mnger  ipsojure  el  dominio  de  su  parte  de  gananciales,  según 
la  ley  2,  tít.  9,  lib.  5  de  la  Becopilaciou,  y  los  autores  que  la  comentan, 
y  lo  que  dije  en  la  ley  16  de  Toro,  se  seguirla  que  era  válida  la  donación 
inier  virum  eí  uxorum ,  pues  por  dicha  renuncia  daba  la  muger  ai  ma- 
rido una  cosa  deque  actualmente  le  pertenecía  el  dominio. 

7.  Gregorio  López  en  la  ley  5 ,  Üt.  11,  Part.  i ,  glosa  3 ,  movido  de 
esta  razón  y  de  otras  de  raeoor  entidad ,  afirma  que  en  lal  caso  la  muger 
no  puede  renunciar  de  los  gananciales. 

8.  Del  mismo  dictamen  es  táoHm  de  justicia  etjvre,  tratado  segando, 
disputa  289,  núm.  19,  donde  siguiendo  y  citando  á  Gregorio  López  en 
el  lugar  espresado,  dice  que  debiéndose  á  la  muger  por  derecho  real  la 
mitad  de  los  gananciales  en  virtud  del  contrato  de  matrimonio,  y  siendo 
inválida  entre  los  casados  la  donación  de  remisión  de  la  deuda,  según  la 
ley  si  iponsiis  párrafo  circa  vendüionem ,  ff.  de  donationibus  inier  virum 
et  uxorem,  se  si^ue  po.'  consecuencia  que  es  inválida  la  renuncia  que 
hace  la  muger  de  lus  gananciales  después  de  contraído  el  malrimonio. 

9.  Antonio  Gómez  en  la  presente  ley,  núm.  1,  y  Matíenzo  en  la  glo- 
sa 1  de  la  ley  9,  tft.  9 ,  lib.  5  de  la  Recopilación ,  citando  á  otros  vanos 
autores  se  hacen  cargo  de  esta  diOcultad ,  y  responde  que  aunque  es  cier- 
to que  la  muger  adquiere  ipsojure  el  domraio  y  posesioo  de  la  mitad  de 
los  gananciales,  no  hace  esta  adquisición  por  un  acto  verJadero  y  natural 
sino  ficto  y  revocable  por  la  ley ,  j  de  consiguiente  puede  renunciar  y  no 
adquirir  dicha  mitad  de  gananciales  así  como  puede  renunciar  y  no  ad- 
quirir la  herencia  ó  legado  que  ipso  jure  se  le  defiere  á  alguno  sin  adición 
ni  inmislion,  )o  que  es  conrorme  á  la  disposición  de  la  ley  5,  ti(.  II, 
Part.  4,  en  la  que  se  declara  que  en  los  dos  casos  espresados  de  herencia 
ó  legado  pueda  el  heredero  ó  legatario  renunciar  de  dicha  herencia  6  le- 
gado para  que  pase  á  su  consorte ,  que  es  llamado  en  su  defecto  ,  sin  qne 
se  pueda  reputar  por  donación  inter  virum  et  uxorem  y  la  razón  en  que 
se  funda  la  ley ,  es  en  que  el  que  renuncia  no  se  hace  mas  pobre  at  vir- 
tud de  la  renuncia  por  no  estar  aun  co  tenencia  de  la  cosa,  que  es  lo  que 
se  ha  pretendido  evitar  con  la  prohibición  de  la  donación  inter  virum  ei 
nxorem,  á  diferencia  déla  prohibición  que  se  te  hace  al  menor  por  la 
ley  5,  párrafo  si  fnndum  H*.  de  rebus  eorum,  de  repudiar  el  legado  de 
nna  cosa  inmueble,  aunque  sea  con  la  autoridad  del  tnlor,  sino  intervie- 
ne el  decielo  del  juez ,  porque  al  menor  no  solo  se  le  prohibe  el  enagenar 
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sino  también  el  no  adquirir,  Gómez,  cap.  fi,  oúm.  13  variarum  readu- 
tiottum. 

40.  Que  ta  mnger  daraote  el  matrimoaio  solo  tenga  el  dominio  re- 
vocablemente ,  lo  persnade  el  ver  que  el  marido  conBerva  la  adminislracion 
y  libre  disposicioD  para  eiiagenar  sin  consentimiento  de  bu  muger  con  tal 
qne  do  lo  baga  en  fraude  de  la  misma,  ley  ^,  tlt.  4,  lib.  10  de  la  Noví- 
sima. 

U.  Ni  se  dtke  traer  á  consecaencta  para  invalidar  la  rennncia  de  ga- 
nanciales entre  los  consortes  el  qae  sea  nnla  la  donación  de  remisión  de  la 
deada  hecha  por  algnno  de  ellos  en  favu*  del  otro ,  pues  en  este  caso  el 
donante  pierde  de  su  patrimonio ,  y  st:  hace  mas  pobre ,  que  es  la  rason 
en  qne  se  fandan  las  leyes  para  prohibir  las  donaciones  oitre  los  casados 
lo  qae  no  sucede  en  el  caso  de  la  renuncia  de  Iob  gananciales  ,  como  lo 
reconoce  Palacios  Rqtíos  en  la  presente  ley,  y  en  el  párrafo  47,  cüme- 
ro  13,  nibrica  de  donat.  iní.  t>.  et  u.,  donde  refiere  un  caso  práctico  que 
se  resolvió  en  el  tribunal .  y  en  el  párrafo  63 ,  número  2 ,  confirma  lo 
mismo,  y  el  señor  Covarrubias  parte  S,  de  matrimonio  cap.  7,  párra- 
fo 1 ,  número  (4  ,  donde  cita  á  otros ,  y  la  ley  223  de  las  que  llaman  de 
estilo ,  que  es  conforme  á  nuestra  ley  de  Toro. 

13.  V,\i  el  tercer  caso  no  puede  haber  la  menor  duda,  según  Acevedo 
número  8  de  la  presente  ley,  de  qne  la  renuncia  de  los  gananciales  sea 
válida ,  pues  la  hace  la  muger  disueko  el  matrimonio  por  la  muerte  de  su 
marido ,  y  caso  qne  la  mnger  hiciese  dicha  renuncia  al  tiempo  de  su 
muerte  vifiendu  Bti  marido,  también  seria  válida,  porque  aun  cuando  quie- 
ra suponerse  donación  ínter  virum  et  uxoren,  se  confirma  esta  por  la  muer- 
te del  donante ,  cap.  último  de  donalionítnts  inier  virum  et  uxorem,  y  la 
ley4,  tít.  ti  Partida  4. 

f  3.  Antes  de  concluir  esle  Comentario  me  ha  parecido  del  caso  exa- 
minar la  doctrina  del  Mattenzo  en  la  presente  ley,  glosa  4 ,  número  6,  don- 
de pregunta  si  esta  renuncia  de  los  gananciales  la  podrá  hacer  alguno  de 
los  consortes  caso  que  este  tenga  acreedores,  y  reauelve  con  (kiTarnibias, 
parte  segunda  de  sponsalibus ,  cap.  7  ,  párraft)  1  ,  número  1 2  ,  que  sí ,  fun- 
dándose en  las  razones  que  dicho  autor  espresa;  pero  á  continuikcion  aña- 
de Hatienzo  qne  dicha  opinión  no  le  parece  cierta  cuando  la  renuncia  se 
hace  de  los  gananciales  ya  adquiridos,  especialmente  si  las  deudas  se  han 
contraído  constante  matrimonio ,  fundándose  en  qne  dichas  deudas  se  de- 
ben satfsfocer  de  los  gananciales  ya  adquiridos,  según  la  ley  14,  Ift  Í0, 
lib.  3  del  Fuero  Real ,  y  la  205  del  estilo. 

1 4.  Por  poco  que  se  refiexione  se  descubrirá  que  Hatienzo  no  tuvo 
fundamento  sólido  para  separarse  de  la  opinión  de  Covarrubias  en  el  caso 
espresado,  como  se  persuade  por  el  siguiente  raciocinio.  Eti  el  caso  que  la 
muger  renuncia  de  los  gananciales  adquiridos,  ó  las  deudas  contraídas 
durante  el  matrimonio  superan  los  gananciales ,  ú  son  menores  que  estos: 
kí  lo  primero  estamos  fnera  de)  caso ,  pues  implica  que  haya  gananciales 
cuando  no  alcanzan  á  cubrir  las  deudas  de)  matrimonio ,  siendo  propia- 
mente gananciales  aquellos  bienes  sobraates  después  de  satisfechas  las 
cargas  del  matrimonio.  Si  dichas  deudas  son  menores  que  los  gananciales,  es 
falsa  la  opinión  de  Hatienzo ,  pues  en  este  caso  ningún  perjuicio  hace  la 
mager  á  sus  acreedores  en  renunciar  de  dichos  gananciales  en  favor  de  su 
marido ,  pues  supuesto  que  las  deudas  han  sido  contraídas  dorante  el  ma  • 
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amonio  quedará  el  marido  obligado  i  satisfacertas  fnlegravcttle,  per- 
maneciendo siempre  salvos  ¿  la  mnger  los  bienes  dótales,  sio  que  se  les 
siga  niogan  perjaicio  á  los  acreedores  asceadieado  los  gananciales  masque 
las  deudas. 

1 5.  Pero  demos  qoe  la  renuDcía  la  baga  el  marido  á  favor  de  su  muger 
y  eo  este  caso  tampoco  puede  teoer  lugar  la  opinión  de  Hatienzo ,  y  es 
h  razón  porque  en  virtud  de  dicha  renuncia  no  podrí  obligarse  la  mu- 
ger &  mas  que  á  satisfacer  las  deudas  á  que  alcancen  los  gananciales ,  y 
en  esle  caso  tiene  lugar  la  distinción  puesta  arriba  en  cl  de  la  reoonda  de 
la  mnger,  de  si  las  deudas  esceden  ó  no  i  ios  gananciales. 

1 6.  He  propuesto  este  caso  de  que  el  marido  renuncíase  de  los  ganan- 
ciales, viéndola  generalidad  coa  que  babla  Hatienzo,  pues  dice  que  están 
los  g^utnciates  «n  la  muger  ó  en  el  marido,  las  deudas  contraídas  cons- 
tante matrintonlo  por  alguno  de  ios  consortes  se  deben  satisTacer  de  los 
bienes  comunes,  aunque  estos  bienes  los  posea  cl  que  no  contrajo  la  deu- 
da; de  cuyas  palabras  se  colige  que  constanie  matrimonio  pueden  estar 
en  poder  de  la  muger  lodos  los  gananciales,  y  de  consiguiente  que  paede 
renunciarlos  el  marido ,  y  que  la  muger  puede  contraer  deudas  en  su  peo- 
pió  Dombre  durante  el  matrimonio ,  cuya  doctrina  maníGestameote  se  opo- 
ne á  nuestras  leyes ,  pues  por  la  presente  únicamente  se  concede  á  la  mu- 
ger  el  eximirse  de  pagar  las  deudas  si  renuncia  de  ios  gananciales ,  sin  es- 
tender esta  gracia  al  marido ,  y  por  la  5  ,  tlt.  i ,  líb.  10  de  la  Novísi- 
ma se  ctmoede  al  marido  la  administración,  no  soto  de  tos  gananciales, 
sino  de  lodos  los  Iñenes  de  su  muger,  y  por  la  55  de  Toro  se  le  prohibe 
á  esta  contratar  sin  licoicia  de  bu  marido. 

17.  E\  tiempo  dentro  del  cual  debe  la  mnger  resolverse  i  aceptar  ó 
repodiar  los  gananciales  quiere  Matienzo  ai  la  glosa  1 ,  número  8  ,  que 
sea  el  de  cien  dias  contaderos  desde  que  se  le  requiera  por  el  juez ,  el  que 
podrá  r«dacir  dicho  término  sí  lo  tuviese  por  conveniente,  á  cuya  opinión 
se  reRere  Acevedo ,  número  6 ,  sin  que  después  de  la  aceptación  ó  re- 
nuncia le  quede  á  la  muger  libertad  para  arrepentirse  ó  mudar  de  dicta- 
men ,  según  Hatienzo ,  número  9. 

4  S.  Otra  dada  mny  principal  en  la  materia  es  si  constante  matrimonio 
podri  la  muger  renunciar  loa  gananciales  en  perjuicio  de  la  legítima  do 
sos  ascendienlce  ó  descendientes,  y  parece  que  no,  por  lo  que  resuelve 
el  señor  Olea  en  el  Ift.  2,  cuestión  3,  número  23  y  siguientes,  citando  va- 
rios autores  que  deberán  consultarse  para  seguridad  de  esta  resolución. 

19.  Quien  tratando  de  la  cuestión  de  si  alguno  de  los  consortes  podrá 
renunciar  de  la  mitad  de  los  gananciales  adquiridos  durante  el  matrimo- 
nio en  perjuicio  de  los  acreedores,  resuelve  afirmativamente  con  tal  que 
se  entienda  de  los  gananciales  que  espera  tener ,  pero  no  de  los  ya  adqui- 
ridos ,  {wrque  entonces  lo  haría  en  perjuicio  in  fraude  de  los  acreedores  ó 
de  la  legitima  de  sus  ascendientes  6  descendientes,  según  lo  resuelve  el 
P.  Sánchez  de  matrimonio ,  líb.  € ,  disputa  6 ,  donde  cita  varios  autores  de 
la  misma  opinión. 
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Ley  SI  de  Toru,  es  la  9.*,  tit.  t.',  lib.  5."  de  la  Recopilación,  y  la  S.*,  ttt.  II,  tib.  lede 

Ib  NoTteima. 
La  muger  do  se  puede  obligar  \toT  fladura  del  caarido  ni 
casos  que  se  espresaii. 


De  aqai  adelante  la  mager  no  se  pneda  obligu  por  fiadora  de  su  ma- 
rido ,  aonque  se  diga  6  alegue  qne  ee  convertió  la  tal  deuda  en  provecho 
de  la  muger ;  é  assi  mismo  mandamos  ,  que  cuando  se  obligare  á  manco- 
man  marido,  é  muger  en  un  contracto  ó  en  diversos,  qne  la  muger  no  sea 
obligada  ¿  cosa  alguna,  salvo  si  se  provare  que  se  convertió  la  tal  deuda 
en  provecho  della,  cá  estonces  mandamos,  que  por  rata  del  dicho  prove- 
cho sea  obligad»,  pero  si  lo  que  se  converlió  en  provecho  de  ella  fue  en 
las  cosas  que  el  marido  le  era  obligado  á  dar,  assi  como  en  vestirla  é  darle 
de  comw,  é  las  otras  cosas  necesarias ,  mandamos  que  por  esto  ella  no  sea 
obligada  á  cosa  alguna,  lo  caal  todo  que  dicho  es,  se  entienda  sino  fue- 
re la  dicha  fianza  ó  obligación  á  mancomún  por  maravedís  de  nuestras  ren- 
tas, 6  pechos,  ó  derechos  deltas. 


GOIERTARIO  A  LA  LET  61  DE  TORO. 


Párrafo  t.  Resumen  de  la  ley.=l.  Dupo«icioDee  del  Senado  CoosuUu  Veleyaoo  probl- 
biendo  que  laa  mugercs  aallesea  Dadoras  por  otro.^3.  Ano  en  que  se  diú  dicho  Se- 
nado Consulto,  S3giin  Heioeccio.^t.  Rebate  Heíneccio  la  opinioa  de  Cipiano  sobre 
qne  dicho  Senado  Consulto  fue  posterior  á  los  edictos  de  los  emperadores  Augusto 
y  Claudio  prohibiendo  que  las  luugerea  saliesen  Qadoraaporsusmarldos.^^y  fl.  Por 
dicho  Senado  Consulto  no  se  anuiú  ia  obligación  contra  la  muger  por  su  Sanza,  sino 
que  se  le  diú  escepcion  por  su  falta  de  conocimiento;  mas  JusLiniano  dispuso  que 
cuando  la  muger  saliese  fiadora  por  su  marido,  fuese  nula  la  flama  ipso  j'wrs:  dife- 
rencias entre  esta  disposición  j  el  Sanado  Ci>n9uIto.=^  y  S  Impropiedad  de  Heinec- 
clo  al  esplicar  estas  disposiciones .=9,  La  razón  de  lo  dispuesto  por  Juatiniano  fue  el 
mayor  estimulo  que  tenían  las  mugeres  para  salir  Qadoras  por  sus  maridos  por  el 
aféelo  y  respecto  cünsigLLÍentes.^H  o,  Dispo^cion  de  Díocleclano  j  Haiimlano  sobra 
que  si  la  muger  saliese  liadora  por  su  marido  nada  m  le  pudien  exigir  por  el  Se- 
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nido  Consulto  Veleyano. — II.  Se  espono  lo  dispuesto  eu  la  primera  parte  de  la  le^ 
de  Toro.=^t!.  Ídem  en  la  BeguDda.=IS.  Ea  esta  parte  ae  cuntieneu  tres  dUposíci.o- 
nes,  ana  regla,  una  ñscepclon  y  una  doclaracioo:  se  espoue  dicha  regl3.=H.  Se  ds- 
pono  la  escepi^loQ.'^IS  Contradicción  aparente  déla  ley.  puesto  que  prohibe  que 
cuando  la  muger  sale  Dadora  por  bu  marido  queda  obligada  aunque  se  pruebe  que 
loe  ÚUI  d  la  muger  la  Banza.  y  al  contrario  quiere  que  cuando  se  obliga  de  manco- 
muD  con  su  marido  y.  acredita  que  la  deuda  se  convirlid  en  pruvecho  de  l.i  mistna 
quede  obligada  i  su  satisraccioo  A  prorata  del  büDellcio  que  le  resulló.^ie.  Opieton 
de  Gómez  sobre  que  ee  el  primer  csso  ee  Dula  la  Oanza,=IT  al  19.  Fundamenlo  de 
esta  opinión  en  que  la  ley  estableció  diferencia  entre  ambos  casos,  en  que  no  basta 
por  derecho  aomun  la  coñresion  de  la  muger  para  probar  que  et  precio  ú  la  deuda 
se  coDTirtiú  eu  su  uliiidad  m  do  lo  hacia  constar  debidamente,  y  en  que  la  ley  de 
Toro  corrigíd  la  del  Fuero  Real  que  mandaba  que  toda  douiloi  contraída  por  marido 
y  muger  de  mancomún ,  la  paguen  uno  y  otro.=^0  al  lí.  Opinión  de  Malienzo  sobre 
que  la  ley  aioguna  dlfereocia  establece  entre  los  dos  casos  qne  propone,  por  las  ra- 
zones que  se  esprasan^:s9ll  y  34.  Equivocación  de  Matienzo  al  atribuirse  ser  el  pri- 
mero que  eapi'^  esta  duda,  pues  ya  la  espuso  Palacios  Ruvios.^^SB.  Adhesión  de 
seflor  Llamis  i  la  opinión  de  Gómez,  pues  el  legislador  no  quiso  que  en  caso  de  quu 
la  mugar  fuere  fladora  de  su  maridii ,  quedare  obligada  aunqus  aieg.nse  en  juicio  que 
la  deuda  se  habla  convertido  en  utilidad  SHya.=SS,  Interpretación  que  hace  Matien- 
zo de  las  palatwas  de  la  ley.  aunque  m  diga,  sobre  que  deben  entenderse  cuando  el 
dicho  se  hoce  en  el  uiismo  contrato  ú  iostrunienlo  que  se  otorga  de  la  fianza,  pero 
no  cuando  se  prueba  y  alega  en  juicio  que  la  deuda  se  convirtió  en  utilidad  de  la 
muger;  se  rebate  eAa  interpretación,  pues  no  es  posible  que  a!  tiempo  de  otorgarse 
la  Oanxa  se  pueda  decir  con  verdad  que  la  deuda  se  habla  convertido  en  utilidad  de 
lamuger,  iguorindose  el  efecto  qne  habia  de  producir  el  prástanio.^7.  Nueva  ra- 
zón á  favor  de  lo  espuesto ,  tumadd  del  derecho  romano.^8.  Argumento  i  lavtif  de 
la  opinión  de  Matienzo  de  que  donde  se  encuentra  la  misma  razou,  debe  haber  la 
misma  disposición:  yon  amtws  casos  espue^os  hay  Igual  raton.^aJS  y  SD.  Se  rebate 
este  argumento,  advirtieodo  que  la  r^la  espuesla  solo  tiene  lugar  cuando  en  uno  de 
ios  estremos  de  la  comparación  no  hay  resolución  espresa,  en  cuyo  caso  se  le  aplica 
la  del  otro  que  la  tiene  por  presumirse  que  la  razón  es  ig:ual,=SI  al  SS.  Diferencia 
que  media  entro  la  ley  de  Toro,  la  novela  de  Jiistinisno  y  el  Senado  Consulto  Vele- 
yano.— ST.  Duda  de  Matienzo  sobro  Ij  utilidad  que  podrá  provenir  á  1a  muger  del 
contrato  de  Üanza  y  contestación  del  mismo  sobie  que  u  se  le  t>;)  dado  alguna  co^a 
porque  lo  otorgue  no  le  aprovecha  elbeneOcio  del  Veleyaoo  éntrelos  extraños,  y  que 
sí  el  contrato  es  útil  al  marido,  lo  será  á  la  muger  por  competirle  la  mitad  de  loa 
gananciales  lucrados  duraole  el  matrimonio .^38.  Doctrina  de  Acevedo  sobre  que 
aunque  en  Is  primer  rnzon  de  Matienzo  puedo  resultar  utilidad,  no  puede  tener  lugar 
en  la  Begunda.=>ii9  aMI .  Se  esplica  cuando  deberá  entenderse  que  la  deuda  se  con- 
virtió en  utilidad  de  la  muger.  para  el  caso  en  que  la  muger  so  obligue  de  manco- 
mún con  Gu  marido.^S.  Duda  de  si  la  segunda  parte  de  esta  ley  deberá  entender- 
se  cuando  la  muger  se  obliga  como  Qidora  Je  mancomún  con  su  marido  ó  se  Umita 
á  cuando  se  ohlig^  romo  principal. =43.  Se  decide  que  no  debe  estonderse  la  ley  al 
[^mer  caso  por  laii  razones  que  se  esponen. =it.  Se  espone  li  escepcion  de  la  ley 
i  las  doa  partes  espue«tas  sobre  que  si  la  muger  sale  Qadora  por  au  marido  por  ren- 
tas, reales  6  derechos  de  ellas,  6  se  obliga  de  mancomún  con  él  por  la  misma  causa, 
queda  oblig.ida  á  la  deuda  aunque  nu  se  convierta  eo  provecho  suyo.^^iS.  Razón  de 
esta  escepcion.^itS.  Matienzo  pretende  que  por  cMa  parte  de  la  ley  se  corrigiú  la 
disposición  del  derecho  romano  que  se  cita .  siendo  asi  que  se  corrlgid  por  la  prime- 
ra parte.=:tT.  Duda  sobre  si  la  muger  con  licencia  de  su  marido  podrí  ser  fladora 
por  e«e  li  por  otro  lercoro:  opinión  de  Palacios  Ruvios  y  Baldo  por  la  negativi.= 
(3.  Opinión  de  Acevedo  de  que  la  muger  casada  puede ,  con  licencia  de  su  marido, 
salir  fiadora  pnr  un  tercero  con  lal  que  renuncie  el  Sena.io  Consulto  Veleyano:  el 
teQor  Llamas  se  adhiere  i  esta  opinían.=(9.  Muevas  razones  de  Acevedo  1  favor  de 
esta  opinloo.í'iBP.  Se  pasa  á  examinar  si  será  válida  la  renuncia  que  haga  la  muger 
del  lienellcio  que  por  el  Veleydina  se  les  concede.=SI  y  M.  Opinión  por  la  negativa 
de  Hugo ,  Dónelo ,  Vinlo .  AvendaQo  ,  Noods  y  Gomez,=53.  Opinión  por  la  aflrmaiiva 
de  Covarrubiaa  y  Antonio  Pere7,=St.  Se  alegan  nuevas  rajones  en  favor  do  csla 
opinlon.=5s.  Opinión  de  Htíneccio  en  el  mismo  senlido.^^H.  Disposición  de  las  Par- 
tidas en  igual  sentido,=57.  Oplniou  de  Gregorio  Lopes  sobre  que  por  derecho  co- 
man no  habla  ley  que  dispusiese  que  la  muger   pudiera  renunciar  el  Veleyano.-^ 
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BB.  Concfldfcado  la  ley  de  Partida  que  la  moger  cerciorada  de  an  derecho  puedt 
renunciar  del  Veleyano,  queda  resuella  dicba  duda:  opinioo  de  Febrero  admiiieudo 
dlcba  reDUDCia.=>fi9.  Duda  sobre  bI  podrá  la  muger  reaunciar  ta  dUposicioD  de  la 
novela  de  Justlolano  que  prohibe  f  la  muger  casada  y  de  la  que  ae  contiene  en  la 
priTDora  parte  de  esta  ley  que  manda  no  pueda  !a  muger  ser  fiadora  de  bu  marido 
aunque  alegue  que  la  deuda  se  convirtió  en  su  provecho  ^=60  y  61.  Opinión  de  Gre- 
gorio Lnpez,  Matlenzo,  Acevedo  j  Heineccio  de  que  do  basta  la  renuncia  para  que 
se  convalide  la  obügacion ,  siendo  como  es  nula  la  Sanza.^^a  al  flS.  Se  rebate  la  doc- 
trina espuela  de  que  ea  nula  la  flama  que  bace  la  muger  por  bu  marido  al  tiempo 
de  hacerla,  puesto  que  es  válida  cuando  redunde  en  beneficio  de  to  muger  y  que  esto 
00  pupde  saberse  basta  que  se  verifique  el  resultado  que  ba  tenido  la  obligación  del 
marido,  por  lo  que  la  fianza  pariícipú  de  la  naturaleza  de  una  condición  casual  de 
nioro,  la  cual  suspende  el  efecto  de  la  disposición  hasta  que  se  veriSque  sn  euio* 
plimiento.  e^ud  Gómez,  Molina  ¡r  HenGhaca.=^7  al  70.  Ladispoñcion  de  la  novela 
y  de  la  ley  li  es  absoluta  y  entouces  subsisle  para  siempre  su  diaposicioD ,  6  condi- 
cional de  futuro,  que  suspende  la  obligación  batata  que  se  vcriOque  la  coadicion  se- 
guD  la  ley  romana  que  se  espone  como  sucede  en  los  contrates  condicionales .= 
TI.  Las  razoDOB  sobre  que  por  la  novela  de  Jusliniano  permanece  en  suspenso  la 
fianza  que  bace  la  mnger  por  su  marido  basta  que  se  pruebe  que  se  convirtió  en 
provecho  de  Is  misma,  eiisten  para  decir  lo  mismo  eo  el  caso  de  la  segunda  parte 
de  la  ley  de  Toro,  eo  que  la  muger  se  obliga  de  mancomon  por  su  marido,  mas  no 
cuando  la  mugtir  da  fianza  por  su  marido,  puee  la  ley  U  declare  nula.=TS  y  73.  No 
OE  pues  ipso  jure  nula  la  fianza  que  bace  la  muger  por  4u  marido  eo  virtud  de  la 
novela.  Di  la  que  otorga  contra  la  primera  parte  de  la  presente  ley,  según  se  ba  ee- 
pueslo,  rebatiendo  las  razones  de  Gregorio  López,  Malienzo  y  Acevedo  si  sentar 
que  ^n  muger  por  medio  de  la  renuncia  de  dichas  leyes  no  puede  hacer  válidas  laa 
obligaciones  que  la?  mismas  le  impiden  contraer  ,=74.  No  obstante,  la  muger  no  puede 
por  la  simple  renuncia  bacer  eficaz  la  fianza  dada  por  su  marido  contra  la  prohibi- 
ción de  la  novela  y  de  la  presante  ley. pues  aunque  por  la  novelanoesnula  ipwjuri, 
tiene  por  objeto  precaver  e>  daño  que  puede  resultar  i  la  muger  por  la  debilidad 
de  su  i;ondioion.=75  y  78.  Tampoco  tiene  efecto  la  simple  renu:icia  que  haga  la  mu- 
ger de  la  probibicion  que  la  impone  la  primera  parte  de  esta  ley,  por  ta  razón  que  se 
alega.^77.  La  renuncia  en  tal  caso  induce  sospecha  de  rraude.=rT8.  Duda  sobre  si 
podrí  la  muger  renuaciar  simplemente  de  la  prohibición  de  la  legauda  parte  de  la 
ley,  de  que  no  pueda  obligarse  de  man::oinuD  con  su  marido  y  no  tonga  ^ecto  la 
obligación  sino  probó  que  se  ha  convertido  en  provecho  suyo  :  opiniím  del  aofiorUa. 
mas  sobre  que  en  tal  caso  será  inútil  para  validar  el  contrato  ó  superfina  y  vana  s»> 
gun  se  espone.=-7S,  Duda  El  la  muger  podrá  renunciar  con  juramento  asi  del  benefi- 
oto  del  Veleyano  como  de  la  novela  de  Justiniabo  y  de  la  presento  ley:  opinión  del 
señor  Llaoias  por  la  aflrmativa.=SO.  Disposición  del  derecho  canúnico  sobre  que  los 
contratos  que  no  soan  válidos,  según  las  leyes  civiles,  sean  Armes  y  obligatorios,  in- 
terviniendo Íuramento.=^(.  Disposiciones  de  las  Partidas  validando  los  contratos  d^ 
menor  que  renuncia  la  reMituciMí  con  juramentólas.  Leyes  romanas  de  que  ertán 
tomadas  las  que  se  bao  citado.i=íVcto.  Sa  doctrina  general  confirmada  por  la  prác- 
tica que  la  muger  no  puede  renunciar  las  leyes  que  se  citan  ni  aun  con  juramento  ni 
el  menor  la  restitución,  aunque  lo  haga  con  juramBnla=88  al  87.  Se  epiloga  el  content. 
do  del  Comentario  de  la  presente  ley. 


\.  Dispone  U  presaite  ley  que  ta  mager  no  pueda  ser  fiadora  de  su 
marido ,  aunque  diga  y  alegue  que  se  convirtió  ta  deuda  eu  provecho  de 
ella:  que  cuando  se  obligaren  de  mancomao  piarido  y  muger  ea  un  mis- 
mo contrato  ó  en  diversos ,  la  muger  no  quede  obligada  &  cosa  alguna  si 
no  se  probare  que  la  deuda  se  couvirlió  en  provecho  de  )a  misma ,  y  de- 
clara cuaudo  deheri  cnleudcrsc  que  la  deuda  se  convirtió  en  provecho  de 
ta  muger ,  y  por  último  que  lodo  lo  dicho  se  entienda  sino  fuere  la  fianza 
i  obligacicm  de  mancomún  por  reatas  reales ,  ó  pechos  ó  derechos  de  ellas. 
De  cada  una  de  estas  Ires  partes  trataré  con  separación  para  su  mayor 
claridad ,  y  antee  daré  ooa  breve  y  sucinta  noticia  del  senado  consulto  Ve- 
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lejano,  que  prohibió  &  las  mageres  obligarse  por  deudas  agenaa ,  y  asi- 
mismo  de  la  novela  134  del  emperador  Justiniano,  cap.  8,  en  que  pro- 
hibe á  las  mageres  salir  por  fiadoras  de  sus  maridos:  y  notaré  la  diferen- 
úa  que  se  observa  entre  el  senado  consulto  Yeleyano  y  la  novela  de 
Justiniano,  á  F>n  de  que  mas  ractimente  pueda  venirse  en  coDOcimienlo  de 
si  la  présenle  ley  deroga  en  parte  ó  el  todo  las  anteriores  disposiciones ,  ó 
se  conforma  con  ellas. 

i.  Teniendo  consideración  los  romanos  i  la  Tacilidad  con  que  las  mu- 
geres  nalian  por  fiadoras  de  obligaciones  agenas,  creyeron  que  alendida 
la  debilidad  de  su  sexo  y  á  que  por  las  costumbres  antiguas  na  era  per- 
mitido el  que  ninguna  muger  ejerciese  oficio  civil  ó  varonil ,  decretaron 
por  medio  del  senado  consulto  Veleyano  que  las  mngeres  no  pudieran 
ser  fiadoras  por  otro,  ni  se  diese  acción  contra  ellas.  Aunque  no  tenia 
erecto  la  fianza  de  la  muger  no  por  eso  era  ipso  jure  nula  s^on  la  ley  7 
y  S3 ,  ff .  od  senatum  consuUum  Veieyanwn  á  no  ser  que  la  Sania  no  se 
hubiese  hecho  en  un  instrumento  público,  sino  en  on  papel  privado,  que 
entonces  ts»  ipso  jure  írrita.  Lo  mismo  se  dispone  en  la  ley  S3,  p&rrafo 
último  G.  A.  t.,  y  asi  al  que  pedia  contra  la  muger  le  obstaba  la  es- 
cepdon  del  senado  coasulto  Veleyano ,  según  la  ley  iO ,  ñ.  de  condilione 
in  debuts,  la  que  compelía  igualmente  á  sos  herederos,  fiadores  y  man- 
datarios, según  la  8,  párraFo  i ,  ff.  A.  t. 

3.  Procurando  Heineccio  fijar  la  época  en  que  se  celebró  el  senado 
consulto  Veleyano ,  es  de  parecer  que  corresponde  ai  año  763  de  la  funda* 
cion  de  Boma ,  según  manifiesta  en  el  lib.  3  de  las  antigüedades  romanas, 
tu.  31  ,  párrafo  1S  ,  y  lo  mismo  repite  en  el  lib.  1.  cap.  i ,  párrafo.  172 
de  la  historia  del  derecho  civil ,  y  con  ¿Iguna  mas  esteosion  en  los  ele- 
mentos del  derecho  civil,  según  el  orden  de  las  Pandectas,  lib.  16,  ÜL  1. 
nota  1. 

4.  En  este  lugar  se  hace  cargo  de  que  el  jurisconsulto  Ulpiano  en  ia3, 
fr.  ad  senatum  consuUnm  Veieyanwn,  afirma  que  primerameote  en  tiempo 
del  emperador  Augusto,  y  posteriormente  en  el  de  Claudio,  se  prohibió 
por  sus  edictos  que  lad  mngeres  saliesen  fiadoras  pM-  sus  maridos,  y 
posterionnenle  por  el  soiado  consulto  Veleyano  se  favoreció  plenlsima- 
mente  á  todas  las  mngeres ,  con  lo  que  manifiesta  que  la  prohibición  de 
que  las  mngeres  saliesen  por  fiadoras  de  sus  maridos  era  anterior  al  se- 
nado consulto  Veleyano.  Esto  no  obstante ,  pretende  Heineccio ,  qne  se 
equivocó  el  jurisconsulLo  Ulpiano,  cuando  supuso  que  el  senado  consollo 
Veleyano  había  sido  posterior  á  los  edictos  de  los  emperadores  Augusto  y 
Claudio  ,  lo  que  hace  constar  por  varios  testimonios  de  la  antigüedad  que 
podrán  verse  en  el  lugar  citado. 

&.  Todam  cuando  fílese  cierloqne  los  emperadores  Augusto  y  Claodio 
probibiesen  á  las  mugeres  salir  fiadoras  por  sus  maridos,  y  qne  no  se  dude 
qne  el  senado  consulto  Veleyano  en  la  escepcion  que  concedió  á  las  mn- 
geres de  ser  fiadoras  por  otros  estuviese  comprendido  el  caso  de  que  lo  fue- 
sen por  sos  maridos ,  esto  no  obstante  no  fue  inútil  ni  superfina  la  disposición 
del  emperador  Justiniano. 

6.  Por  el  senado  consulto  Veleyano  no  se  anttlaba  la  obligaron  que  re- 
gultaba  contra  la  muger  por  sa  intercesión  ó  fianza ,  sino  que  siendo  válida 
se  le  concedía  la  excepción  en  beneficio  del  sexo  por  sn  imbecilidad  y  falla 
de  conocimiento ;  lo  contrario  sucedia  cuiuido  la  muger  salía  fiadora  de  su 
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marido,  m  cnyo  caso  dispeosó  el  emperador  Justiniano  qne  la  fianza  fuese 
ipsojweüxAi,  según  Heineccio,  qnien  en  el  lugar  arriba  citado,  párra- 
fo 206  notaado  la  diferencia  qne  hay  eatre  el  senado  consulto  Veleyano  y 
la  novela  y  aaténlica  de  Jnstiniano ,  dice:  que  por  el  senado  consulto  Ve- 
leyano se  prohibe  á  la  mager  salir  por  fiadora  de  cualquiera ;  por  la  au- 
téntica únicamente  por  su  marido,  que  la  inlercesion  hecha  contra  el  sena- 
do consulto  no  es  ipsojure  nula;  pero  cuando  se  hace  contra  la  auténtica  es 
ipso  jure  ími»:  que  la  inlerceEion  hecha  pOT  un  estraño  convalece  reiterán- 
dose deanes  de  dos  años ,  y  la  que  se  hace  por  el  marido  no  convalece 
annque  se  repita;  que  se  puede  renunciar  del  senado  consulto  en  juicio  y 
fuera  de  él ,  y  de  la  anténtica  no  se  puede  rencnciar  ni  aun  en  juicio. 

7.  Echo  de  ver  en  esta  esposicion  de  fleineccio  que  no  se  esplica  con 
la  debida  propiedad  cuando  dice  que  la  intercesión  hecha  contra  d  se- 
nado consulto  Veleyano  convalece  si  se  repite  después  dedos  años, pues 
habiendo  sentado  que  la  intercesión  (que  se  ha  de  suponer  que  es  lo  mismo 
qne  ñanza)  contra  el  senado  consulto  Veleyano  no  es  ípso  jure  nula,  no 
podía  convalecer  si  se  repetía  después  de  dos  anos ,  no  siendo  conciliable 
que  lo  que  es  válido  al  principio  convalezcaconel  transcorso  del  tiempo, 
y  así  debió  decir  que  por  la  intercesión  repelida  después  de  dos  üíos 
pierde  la  muger  la  escepcion  que  le  concedía  el  senado  consulto  Veleyano. 

8.  Con  igual  impropiedad  se  esplica  Heineccio ,  cuando  ápesar  de  sn 
mncha  cultura  y  método  analítico  coo  qne  trata  las  materias  legales, 
afirma  que  la  fianza  que  da  la  muger  por  su  marido  contra  )a  novela 
de  Justiniano  esípjo  ;ure nula;  lo  que  no  es  conciliable  con  lo  que  á 
conlinnacion  dice  la  misma  novela,  a  saber:  que  cuando  la  deuda  sobre 
que  recayó  la  fianza  se  acredita  haberse  convertido  en  utilidad  de  la  mu- 
ger, queda  esta  obligada  á  su  satisfacción  y  supnesta  la  nulidad  de  la 
fianza ,  no  podía  esta  revalidarse  en  el  caso  que  la  deuda  se  hubiera  con- 
vertido  en  provecho  suyo ,  siendo  bien  sabido  aquel  axioma  lef;al  que  dic« 
qitod  ab  inilio  nvllum  est,  tractu  temporis  amvalescere  no»  potest,  por  lo 
que  la  diferencia  que  constíluye  Beioeccio  entre  la  disposición  del  senado 
consulto  y  de  la  novela  no  estriba  en  que  la  fianza  que  prohibe  el  prime- 
ro sea  válida  y  la  de  la  novela  nula ,  sino  en  qne  la  de)  senado  consulto 
es  válida  hayase  convertido  ó  no  la  deuda  en  provecho  de  la  muger ,  y 
la  de  la  novela  soto  en  el  caso  en  que  la  haya  resultado  utilidad. 

9.  La  razón  que  pudo  mover  al  emperador  Jnstiniano  para  prohibir 
espresa  y  determinadamente  la  fianza  que  las  mugeres  hacían  por  bus 
maridos,  y  no  creer  suficiente  la  que  virtuatmente  se  inclnye  en  la  pro- 
hibición general  del  senado  consulto  Veleyano ,  á  mí  parecer  no  pudo 
ser  otra  que  el  mayor  estímulo  qne  tenían  las  mugeres  para  prestar  estas 
fianzas  por  sus  maridos  en  razón  del  respeto  y  subordinaciou  que  les  te- 
nían ,  ó  mayor  efecto  qne  les  profesaban ;  lo  que  podía  dar  ocasión  á  que 
degenerasen  en  unas  donaciones  paliadas  entre  marido  y  muger. 

10.  Acerca  de  esto  debe  notarse  que  en  la  ley  i  ,  C.  de  uxor  yro 
marito,  dispusieron  los  emperadores  Diocteciano  y  Uaximiano  que  si  la 
mnger  saliese  por  fiadora  de  su  marido ,  nada  se  le  pudiese  exigir  en 
virtud  del  senado  consulto  Veleyano.  Loque  prueba  que  estos  Empera- 
dores supieron  que  la  prohibición  de  la  fianza  de  la  muger  por  su  marido 
estaba  ya  comprendida  ai  la  disposición  del  senado  consulto  Veleyano. 

14.    Sentados  estos  antecedentes  del  derecho  común  ó  romano,  entro 
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á  espoaer  la  primera  parle  de  la  diiposicíofl  de  la  iMvsente  ley,  qne  como 
&e  ba  dicha,  se  reduce  k  qae  la  muger  do  poeda  ser  fiadora  por  su  ma- 
rido, aunqne  se  diga  y  alegue  que  la  denda  se  coavirtió  ea  proTecfao  de 
ella;  ¿y  sacedcrá  lo  mismo  si  prueba  y  acredita  que  la  deuda  se  convirtió 
en  utilidad  suya?  Esta  ea  una  duda  que  me  reservo  examinarla  y  resol- 
verla en  la  segunda  parte  de  la  ley  por  ser  lugar  mas  oportuno. 

M.  En  la  segunda  parte  ordena  igualmente  qne  cnando  se  obligan  de 
mancomún  marido  y  muger,  en  uno  ó  en  diversos  contratos,  no  quede 
esta  obligada  &  cosa  alguna,  á  no  ser  que  se  haga  constar  se  convirtió  la 
deuda  en  provecho  de  la  misma ,  que  entonces  deberá  responder  á  pro- 
rata del  provecho  ó  utilidad  qne  percibió:  no  debiendo  eslenderse  este 
provecho  á  las  cosas  que  e)  marido  estaba  obligado  á  dar  i  la  moga*. 

43.  En  esta  segunda  parte  de  la  ley  se  contienen  tres  disposiciones,  á 
saber :  una  regla,  una  escepcion  y  noa  declaración.  La  regla  consiste  en 
que  la  muger  que  de  mancomún  se  obliga  con  sn  marido  en  uno  ó  en 
diversos  contratos  no  quede  obligada. 

H.  A  continaacion  de  esta  regla  establece  la  siguiente  escepcion,  re- 
ducida á  que  si  se  hace  constar  qne  la  deuda  se  convirtió  en  provecho 
de  la  muger,  debe  responder  esta  á  prorata  del  provecho  ó  utilidad  qne 
percibió  ;  Y  para  qae  no  se  dude  cuál  haya  de  ser  el  provecho  qne  haya 
de  percibir  la  muger  para  que  quede  obligada  á  satisfacer  la  deuda  á 
prorata ,  declara  que  no  deben  cfwsiderarse  como  provecho  de  la  muger 
aquellas  cosas  que  el  marido  estaba  obligado  á  darle  así  como  de  vestir  y 
comer  y  las  otras  cosas  necesarias 

15.  Supuesta  esta  disposición  de  la  ley,  resalta  una  duda  curiosa  y 
delicada,  cual  es  que  en  dos  casos,  al  parecer  iguales  y  semejantes  „  la 
ley  establece  resoluciones  contrarias.  Cuando  la  muger  sale  fiadora  por  su 
marido  prohibe  que  que  Je  obligada,  aunque  se  diga  y  alegue  que  de  la  fiania 
resultó  utiiid'ddá  la  muger;  y  por  el  contrario  ,  si  se  obliga  de  mancomún 
coa  su  marido  y  acredita  que  la  deuda  se  convirtió  en  provecho  de  la  mis- 
ma, quiere  que  quede  obligada  á  su  satisGiccion  k  prorala  del  beneficio 
que  le  resultó- 

1S.  Antonio  Ga<nez,  haciéndose  cargo  de  esta  duda  ó  dificultad  en  el 
núra.  2  del  Comentario  á  esta  ley  resuelve  queenel caso  de  quela  muger 
saiga  por  fiadora  de  su  marido,  aun  cuando  alegue  y  pruebe  que  el  im- 
porte ó  valor  de  la  deuda  se  convirtió  en  provecho  ó  beneficio  de  la  mu- 
ger será  aula  y  sin  efecto  la  fianza  de  la  misma. 

17.  Para  fundar  su  opinión  alega  las  razones  siguientes:  primera,  qne 
la  ley  manifiestamente  quiso  establecer  verdadera  diferencia  entre  el  caso 
qne  la  muger  salia  por  fiadora  de  su  marido ,  y  eo  el  que  se  obligaba  jun- 
tamente con  él,  como  espresamente  lo  denotan  las  palabras  de  la  ley,  eo 
las  que  con  separación  hablan  de  uno  y  otro  caso. 

1 8.  La  segunda  se  reduce  á  que  por  derecho  común  no  bastaba  la  tion< 
fesion  de  la  muger  para  probar  que  el  precio  ó  U  deuda  se  había  conver- 
tido en  utilidad  de  la  misma  si  no  lo  hacía  constar  debidamente ,  de  qne 
infiere  que  la  presente  ley  parece  aumentó  á  la  disposición  del  derecho 
comnn  qne  no  bastaba  la  confesión ,  la  aserción  ó  prueba  de  que  el  precio 
ó  deuda  se  había  convertido  en  utilidad  de  la  mug^r. 

19.  Por  último,  de  lo  dicho  concluye  que  la  presente  ley  de  Torocor- 
igió  á  la  14,  tft.  iíi ,  lib.  :t  del   Fuero  Real ,  por  la  que  se  ordena  que 


ib,CjOO<ílc 


A   LA  LBT  SBSBNTA  Y  DHA  DB  TOIO.  321 

toda  deuda  qiie  contrajeren  marido  y  muger  de  marcomiii)  que  la  paguen 
nao  y  otro ,  lo  misino  se  repite  en  la  307  de  las  supuestas  leyes  de  estilo. 

20.  Mattenzo  en  la  ley  9,  tlt.  3,  lib.  5  de  la  Recopilación  ,  glosa  S,  nú- 
mero 3,  afirma  que  según  m  dictamen,  la  ley  ninguna  diferencia  esta- 
blece entre  los  dos  casos  i^ue  p.'opone ,  y  asi  en  uno  y  en  otro  rige  la 
misma  disposición ,  porque  no  ve  que  haya  razón  de  diferencia  entre  ellos; 
y  pasando  á  fbndar  su  opinión,  dice  que  las  palabras  puestas  al  principio 
de  la  ley ,  en  que  se  espresa  qne  la  fianza  dada  por  la  muger  en  Taror  del 
marido  no  valga,  aunque  se  diga  6  alegue  que  la  deuda  se  couvirlió  en 
beneficio  déla  muger,  dehen  enleaderae  cuando  en  el  contrato  ó  mismo 
instrumento  de  la  fianza  se  afirma  este  hecho  ,  6  se  alega  en  juicio,  por- 
que se  presume  fraudulenta  esta  conresion  dimanada  de  miedo  ó  dema- 
siado amor  entre  personas  tan  imidas ;  y  también  se  sospecha  qne  es  una 
donación  que  está  prohibida  entre  los  consortee. 

U.  Corrobora  esta  esposicion  valiéndose  de  las  palabras  de  que  usa  la 
ley  en  el  caso  de  que  se  obliga  el  marido  y  la  muger  de  mancomún ,  qne 
ordenan  y  establecen  lo  mismo ,  siempre  que  el  hombre  y  la  muger  se  obli- 
gan juntamente  m  solidum  en  un  mismo  contrato  ó  diverso ,  en  cuyo  caso 
dispone  que  uo  quedó  la  muger  obligada  aunque  confiese  que  se  convir- 
tió la  deuda  en  utilidad  suya ,  porque  en  uno  y  otro  caso  debe  de  con- 
trario probarse  que  la  deuda  se  convirtió  en  utilidad  de  la  muger,  para 
que  entonces  quede  obligada  á  prorata  del  beneficio  que  le  resalla. 

23.  Con  esta  esposicion  cree  Matienzo  no  solo  baber  probado  su  opi- 
nión ,  sino  disuelto  también  \an  razones  en  que  (jomez  apoya  la  suya; 
Acevedo  en  la  glosa  2,  núm.  18,  se  conforma  con  et  dictamen  de  Ma- 
tienzo ,  con  la  particularidad  de  alabarse  de  que  mucho  antes  de  que  bu- 
biera  escrito  Ualienzo  sobre  esla  ley ,  ya  la  habia  él  dado  la  misnaa  ¡Dle- 
ligencia  y  la  tenia  escrita,  por  lo  que  se  alegró  el  verla  apoyada  por 
Uatienzo. 

S3.  Si  esla  alabanza  se  dirige  á  apropiarse  el  concepto  de  original  en 
la  esposicion  de  esla  duda ,  seguramente  se  engañó ,  pues  Palacios  Buvios 
escribió  mucho  antes  qne  estos  dos  autores ,  y  manifestó  la  misma  opinión 
en  el  número  6  de  la  presente  ley  de  Toro. 

Si.  Pasando  ahora  á  esponer  mi  dictamen  en  la  presente  duda ,  digo 
que  tengo  por  mas  conforme  y  fundada  la  opinión  de  Gómez,  como  voy 
i  manifeEtar,  debiendo  a;ites  advertir  que  en  el  legislador  deben  conside- 
rarse dos  cualidades  en  realidad  diversas,  á  saber:  la  facultad  ó  poten- 
cia ,  y  la  voluntad ,  ó  lo  que  viene  á  ser  lo  mismo  el  poder  de  mandar  y 
la  voluntad  de  hacerlo.  No  puede  dudarse  que  el  legislador  tuvo  facultad 
para  prohibir  que  la  mugersaliescporfiadora  de  su  marido,  aun  cuando 
alegase  y  probase  que  la  deuda  del  marido  ,  y  de  que  fue  fiadora  la  mu- 
ger, se  habia  convertido  en  u'.ilidad  de  la  misma.  La  justicia  de  esla  pro- 
hibición podia  fundarse  en  la  debilidad  del  sexo  y  en  el  respeto  y  subor- 
dinación que  debia  tener  á  su  marido,  como  superior  de  la  familia  y 
administrador  de  los  bienss  de  su  muger;  y  con  el  ñu  de  evitar  que  coa 
semejantes  fianzas  se  paliasen  las  donaciones  entre  marido  y  mnger,  rc- 
probadaj  justamente  por  derecho. 

25.  Veamos  abora  si  el  legislador  tuvo  y  miuaifestó  en  voluntad  en  que 
la  muger  no  quedase  obligada  por  la  fianza  que  habia  dado  en  favor  do  la 
deuda  Ct^Dtraida  por  su  marido;  y  oigamos  las  palabras  deque  usa  la  leyi 
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por  liadora  de  su  marido,  aunque  se  diga  y  alegae  que  se  convirltó  la  la) 
deuda  en  provecho  de  la  muger.»  En  dichas  palabras  se  establece  una 
regla  general  acerca  de  la  fianza  de  las  mjgeres  por  las  deudas  de  sus 
maridos,  y  se  declara  imilii  é  iaadmisilile  la  escepcion  de  decirse  y  ale- 
garse enjuicio,  que  la  deuda  de  que  fue  fiadora  la  muger  se  convirtió  ea 
provecho  de  la  misma:  lo  que  convence  hasta  la  evidencia  que  el  legisla- 
dor no  qaiso  que  en  el  caso  de  que  la  muger  fuese  fiadora  de  su  marido 
quedase  obligada,  aunque  alegase  en  juicio  que  la  deuiJa  se  habia  con- 
vertido en  utilidad  suya. 

36.  Hatieozo,  liaciéndose  cargo  de  estas  palabras  de  la  ley,  aunque 
lUga  y  alegue  en  juicio ,  las  coarta  y  restringe  al  caso  en  que  en  el  contrato 
ó  en  el  instrumento  de  la  fianza  se  diga  ó  esprese  que  la  deuda  se  con- 
virtió en  utilidad  de  la  muger,  lu  que  no  impide  pueda  probarse  que  la 
deuda  real  y  verdaderameute  cedió  en  beneficio  de  esta ,  y  lo  mismo  quie- 
re suceda  cuando  se  alega  en  juicio.  Estraña  esposicion ,  A  la  verdad, 
suponer  que  la  palabra  de  la  ley ,  aunque  se  diga,  debe  entenderse  cuando 
el  dicho  se  hace  ed  el  mismo  contrato  ,  ó  en  el  instrumento  qoe  se  otoi^ 
de  ia  fianza,  sin  reflexionar  que  regularmente  era  un  imposible  que  al 
tiempo  de  otorgar  la  Ginza  se  pudiera  decir  con  verdad  que  la  deuda  se 
había  convertido  en  utiliiad  de  la  muger ;  ignorándose  el  e fecto  que  había 
de  producir  el  préstamo  ó  valor  de  la  deuda ,  y  las  palabras ,  que  akgue 
en  juido,  las  entiende  Matienzo  cuando  no  se  prueba  lo  que  se  alega; 
jfeliz  y  oportuna  advertencia,  honoriñca  á  los  magistrados  ó  jurisconsultos 
que  intervinieron  en  la  formación  de  la  ley !  pues  suponen  que  estaban  en 
la  persuasión  de  que  una  mera  alegación  en  jaicio  era  bastante  para  dar 
por  cierta  la  cosa  alegada,  aunque  lo  se  probase ,  sí  do  se  declaraba  en 
¡a  ley  lo  contrario;  y  en  tal  caso  deberíamos  quedarnos  mny  agradecidos 
por  el  golpe  de  iuz  quq  habían  dado  á  la  jurisprudencia  con  esta  doc- 
trina. 

Í7.  Siendo  tanto  mas  importante  esta  advertencia ,  cnanto  en  la  autén- 
tica espresamenle  se  dice,  ha[)lai:do  de  la  escepcion  de  haberse  convertido 
la  deuda  en  utilidad  de  la  muger ,  nisi  manifesté  probetur  qaod  pecunias 
inpropiam  ipsius  mulieris  utÜÜatem  expengae  sint ,  con  lo  que  maniñesla 
que  el  emperador  Justíniano  no  tuvo  por  bastante  el  derecho  y  alegación 
en  juicio,  sino  que  creyó  necesaria  la  prueba  real  y  verdadera  de  que  la 
deuda  del  marido  se  había  convertido  en  utilidad  de  la  muger.  I.o  que 
persuade  que  asi  como  nuestra  ley  copió  y  adoptó  la  regia  establecida  por 
el  emperador  Juslíniano  en  su  novela,  copiándola  substancialmente ,  del 
mismo  modo  debo  presumirse  que  nuestra  ley  con  su  silencio  desaprobó 
la  escepcion  que  contenía  la  novela  de  Justiniano. 

28.  Podrá  por  ventura  alegarse  en  favnr  de  la  opinión  de  Hatienzo 
aquel  axioma  comuii  que  donde  se  encuentra  la  misma  razón  debe  ser 
igual  ó  semejante  tn  disposición ;  y  como  en  el  caso  ea  que  la  muger  se 
obliga  de  mancomún  coa  su  marido,  aunque  declara  inútil  la  obligación, 
admite  la  escepcion  de  qu3  sea  válida  si  se  acredita  que  del  contrato  en 
que  se  obligaron  de  mancomún  marido  y  muger  ba  resultado  utilidad  á 
esta;  del  mismo  modo  y  por  igual  razón  debe  presuinirse  y  suponerse  que 
cuando  de  la  fianza  que  bace  por  su  mari'lo  la  muger  consta  qoe  ha  re- 
cibido esta  provecbo  ,  debe  ser  válida  y  subsistente. 
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S9.  Para  satisfacer  á  esta  objeccion ,  (|ue  i  primera  vista  parece  algo 
Aiodada,  debe  decirse  que  la  regla  6  axioma  de  que  donde  milita  igual 
razón  debe  militar  la  misma  disposición  de  derecho,  solo  tiene  lugar  cuan- 
do en  uno  de  los  estremos  de  la  comparación  no  hay  resolución  espresa: 
«a  cayo  caso  se  le  aplica  la  del  otro  que  la  tiene ,  por  presumirse  que  la 
razón  es  igual ,  lo  que  eo  manera  alguna  puede  acomodarse  al  caso  de 
la  disputa ,  á  causa  de  que  asi  cuando  la  muger  sale  fiadora  por  su  ma- 
rido, como  cuando  se  obliga  de  mancomún  con  él,  esplica  nuestra  ley  la 
resolución  que  ha  querido  rigiese  en  cada  uno  de  ellos  ,  y  de  consigoiente 
no  es  aplicable  )a  regla  que  donde  milita  la  misma  razón  debe  regir  la 
misma  disposición  de  derecho ;  pues  en  realidad  no  Tendría  i  ser  otra  cosa 
que  derogar  la  disposición  espresa  de  la  ley  en  la  parte  que  ordena  que 
00  puede  la  mnger  ser  fiadora  por  su  marido,  aunque  diga  y  alegue  que 
la  deuda  se  coQTÍrti6  e^  provecho  sayo,  para  aplicar  la  disposicioa  que 
qniso  el  legislador  rigiese  en  el  caso  de  que  la  muger  se  obligase  de 
mancomún  con  su  marido. 

30.  Todavía  ne  persuade  mas  la  arbitrariedad  de  estender  lo  qae  dis- 
pone la  ley  eo  el  caso  que  la  muger  se  obliga  de  mancomún  con  su  ma- 
rido, al  otro  en  que  sale  por  fiadora  del  roisoio;  pues  igoalinente  podria 
decirse  que  psi  como  en  el  caso  en  que  la  muger  sale  fiadora  por  su  ma- 
rido no  quiso  la  ley  que  la  muger  quedase  obligada ,  aunque  la  deuda  se 
conrirliese  en  provecho  suyo,  del  mismo  modo  podría  decirse  que  por  ra- 
zón de  semejanza  tampoco  qníso  que  cuando  la  muger  se  obligaba  de 
maacomun  coa  su  marido  quedase  esta  obligada,  aun  cuando  la  deuda  se 
hubiera  convertido  en  utilidad  suya,  sin  que  pueda  negarse  qne  si  el  caso 
de  la  fianza  es  igual  y  semejante  al  de  la  obligación  de  mancomún ,  esle 
debe  ser  por  necesidad  igual  y  semejante  á  aquel ,  porque  implica  qne  uno 
seu  semejante  á  otro,  y  esle  no  lo  sea  á  él. 

31.  Kn  suma,  los  dos  casos  de  que  habla  la  ley ,  ó  son  semejantes 
6  diversos  y  diferentes ;  si  lo  primero  se  bace  forzoso  decir  que  el  legisla- 
dor laltó  á  las  reglas  de  la  razón  y  de  la  justicia  dando  á  cada  uno 
dUpodiciimes  diferentes;  si  por  el  contrario  los  casos  son  diversos,  no  debe 
aplicarse  al  uno  la  resolución  qne  se  dio  al  otro. 

32.  En  viBtA  de  estos  antecedentes  fácilmente  st  echará  de  ver  la  dife- 
rencia que  media  entre  la  novela  de  Jnstíniano  y  nuestra  ley  real :  por  la 
novela  no  estajo  jure  nula  la  obligación  6  fiadurfa  de  la  muger  por  su 
marido,  sino  que  permanece  en  suspenso  hasta  que  se  haga  constar  si  la 
fianza  produjo  ó  no  utilidad  á  la  muger ,  á  la  manera  de  lo  que  sucede  en 
las  obligaciones  condicionales  que  permanecen  en  suspenso  hasta  que 
se  verifica  ó  no  la  condición  con  que  se  contrajeron  ;  no  sucede  lo  mismo 
por  nuestra  ley  real,  la  que  prohibe  y  anula  la  obligación  de  la  muger 
como  fiadora  de  su  marido,  sin  admitirle  prueba  sobre  si  la  fianza  cedió 
ó  no  en  beneficio  de  la  misma. 

33.  La  novela  de  Justiniano  nada  dispone  acerca  del  caso  en  que  la 
mager  se  oUigabade  mancomún  con  su  marido,  sin  duda  porque  este 
caso  no  pertenecía  i  la  disposición  del  senado  consulto  Veleyano,  qne  solo 
se  ¡imitaba  á  las  obligaciones  que  las  mugares  contraían  por  deudas  age- 
nas,  porque  no  les  impedís  que  en  negocios  propios  pudiesen  contralar 
y  obligarse,  como  se  colige  de  varias  leyes  ff.  C.,  que  se  hallan  ea  tos 
respectivoB  tftulos  del  senado  consulto  Veleyano. 
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34.  Naestra  ley  dispone  especifica  y  determinadameote  del  caso  en 
que  la  mugcr  se  obliga  de  mancomún  con  su  mando ,  y  ordeoa  que  no 
quede  obligada  á  cosa  alguna ;  pero  como  i  coaliauacion  admite  la  es- 
cepcion  de  que  si  se  probase  qus  I»  deada  ee  convirtió  en  provecho  de 
la  muger  fuera  válida  la  obligación,  se  inbere  claramente  que  en  el  es- 
presado caso  de  baberse  obligado  la  mager  de  maocomun  con  su  marido 
quedaba  la  obligación  en  suspenso  basta  que  se  acreditase  si  la  deuda 
se  babia  convertido  ó  no  en  provecho  de  la  misma ,  como  se  ba  dicbo 
ea  el  caso  de  la  novela  de  Jusliniano. 

35.  De  lo  dicbo  se  infiere  que  naestra  ley  miró  con  mas  coDside- 
ración  á  las  mugeres  que  el  senado  consulto  Veleyano ,  el  cual  no  impe- 
dia  que  las  mugeres  se  obligasen  de  mancomiui  con  sus  maridos;  pero 
la  ley ,  sospechando  que  la  obligación  de  la  muger  de  mancomún  con 
m  marido  podia  dar  ocasión  á  fraudes  con  que  se  ocultasen  las  donaciones 
entre  marido  y  muger ,  no  admitió  por  válida  y  subsistente  la  obliga- 
ción de  la  muger  de  mancomnn  con  su  marido  á  no  ser  que  se  probase  que 
la  deuda  se  convirtió  en  provecho  suyo. 

36.  Téngase  presente  que  por  el  senado  consulto  Veleyano  no  se 
prohibía  á  la  muger  contratar  y  obligarse  por  sí  en  asuntos  pertenecien- 
tes á  sus  intereses ,  como  se  advierte  en  la  ley  3,  1 3, 17  y  21  fi'.  ad  seaat. 
constUt.  yelej.,  y  otras  del  códice  del  mismo  Útulo  ;  y  lo  mismo  manifiesta 
la  ley  3 ,  del  tít  1 2  de  la  Partida  5  en  la  6.'  razón ,  por  la  qae  la  muger 
puede  ser  tiadora. 

37.  En  el  número  i  de  la  glosa  3,  pregunta  Hatienzo  qué  utilidad  po- 
drá provenir  á  la  muger  del  contrato  de  fianza  y  responde  que  si  se  le 
ha  dado  alguna  cosa  porque  le  otorgue ,  en  este  caso  no  le  aprovecha  el 
l>ene6cio  del  Veleyano  entre  los  ostriños,  como  se  ordena  en  la  ley  24, 
G.  ad  Velej.,  y  en  la  3,  versículo ,  la  S.'  razón ,  tit.  ii,  Partida  5,  y  con- 
cluye que  es  mejor  decir  que  si  el  contrato  es  útil  al  marido,  será  consi- 
guientem^te  útil  á  la  mager,  por  competirle  la  mitad  de  las  ganancias 
lucradas  constante  matrimonio. 

38.  Acevedo ,  haciéndose  cargo  de  la  duda  de  Hatienzo  y  de  la 
doctrina  que  espende  para  su  resolución,  dice  en  el  mismo  número  18, 
concretándose  á  las  dos  razones  deMatienzo.qne  aunque  en  ia  primera 
pueda  verificarse  utilidad,  en  la  segunda  no  puede  tener  lugar  á  causa  de 
que ,  aunque  por  la  fianza  no  quede  obligada  la  muger  lo  estaría  por  ra- 
zón de  la  aceptación  de  las  ganancias ,  y  asi  serla  de  ningún  provecho  la 
segunda  utilidad  que  supone  Matienzo.  Con  lo  que  pasa  Acevedo  á  pro* 
poner  otras  utilidades  que  pueden  resultar  á  la  muger  de  su  fianza ,  cua- 
les dice  son  si  por  su  medio  resulta  algún  provecho  á  la  eviccion  é  in- 
demnización de  algunos  bienes  suycs ,  bien  sean  dótales  ó  pararemales, 
ó  por  la  fianza  concibe  mayor  esperanza  de  lucro,  como  frecuentemente 
nos  enseñará  la  esperiencia  y  demostrará  el  caso  que  ocurra. 

39.  Como  se  ha  dicho  que  en  el  caso  d«  que  la  muger  salga  por  fiadora 
de  su  marido  scri  nnla  la  fianza  ,  aunque  acredite  que  la  deuda  se  con- 
virtió en  utilidad  de  la  misma,  tengo  por  esciisado  y  ocioso  detenerme 
á  examinar  si  las  atilidades  que  suponen  Hatienzo  y  Acevedo  son  reúles 
ó  imaginarias. 

40.  Pero  convendrá  aclarar  este  punto  para  ea  el  caso  en  que  la  mu- 
ger se  obliga  de  maocoman  con  su  marido,  en  el  cual  dispone  U  ley  que 
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si  la  deuda  se  convirtió  en  provecho  de  ella  qnede  obliga  á  otra  tanta 
parle  como  importó  el  beoeficio  ó  provecho. 

41.  Se  deberá  eateoder  que  la  deuda  se  ha  convertido  en  ntilidad  de  la 
muger,  cuando  hallándose  una  heredad  de  esta  gravada  con  un  censo  se 
redime  con  el  dinero  que  se  ha  tomado  prestado ,  ó  se  invierte  en  una  ohra 
que  se  hace  en  (inca  de  la  muger  para  que  sea  mas  rrnctifera ,  ó  aumente 
sa  valor:  en  cuyos  casos  á  proporción  de  la  nlilidad  que  haya  recibido  la 
muger  por  la  redención  del  censo  á  construcción  de  la  obra  quedará  obli- 
gada á  la  satisfacción :  de  Forma  qae  si  todo  el  valor  del  débito  que 
contrajeron  marido  y  muger  se  invirtió  en  beneficio  de  una  finca  de 
esta,  ella  sola  quedará  obligada  y  responsable  á  la  satisfacción  del  dé- 
bilo;  sobre  lo  que  puede  verse  í  Ayora,  parle  i.',  capitula  10  de  partilio- 
nibtu,  en  donde-  trata  de  las  mejoras  hechas  en  los  bienes  de  los 
consortes. 

43.  Puede  ser  duda  para  la  inteligencia  de  esta  ley  si  su  segunda 
parte  deberá  entenderse  de  cuando  la  muger  se  obliga  como  fiadora  de 
mancomún  con  su  marido,  ó  se  limita  precisamente  á  cuando  se  obliga 
como  principal. 

43.  No  parece  debe  estenderse  la  ley  al  primer  caso,  porque  acerca 
de  él  ya  estaba  dispuesto  en  ei  Veleyaao,  y  de  consiguiente  no  parecía 
necesaria  la  disposición  de  la  ley,  pues  sino  era  nula  tpwjure  la  fianza 
de  la  mnger  soltera  por  el  Veleyano,  sino  que  le  competía  la  escepcion, 
con  menos  razón  podía  prohibírsele  que  lo  fuera  juntamente  coa  su  ma- 
rido ,por  lo  que  parece  que  con  precisión  se  ha  de  decir  que  habla  la  ley 
de  cuando  se  obliga  la  moger  como  principal  de  mancomún  con  su 
marido. 

44.  La  tercera  parle  de  la  ley  contiene  una  escepcion  relativa  á  las 
dos  partes  anteriores  de  la  misma,  reducida  á  que  cuando  la  moger  sa- 
liese fiadora  por  su  marido  por  rentas  reales,  pechos  ó  derechos  de  ellas 
6  se  obligase  de  mancomún  con  él  por  la  misma  causa ,  aunque  la  deuda 
no  se  haya  converlido  en  provecho  de  la  muger ,  qnede  obligada  á  su  sa- 
tisfacciou. 

45.  La  razón  de'esta  escepcion  al  parecer  se  fonda  en  )a  preferencia 
que  debe  tener  el  bien  común  y  público  en  concorrencia  con  el  privado 
y  particular. 

46.  Hatienzo  en  la  disposición  á  la  última  parle  de  esta  ley  pretende 
que  por  ella  se  corrijió  la  disposición  del  cap.  8,  de  la  novela  1 34  ,  en  el 
que  despees  de  ordenar  que  la  muger  no  puede  ser  fiadora  de  so  marido, 
ni  por  deada  particular  ni  pública,  admite  la  escepcion  de  que  se  haya 
converlido  la  deoda  en  provecho  de  la  misma;  pero  esta  escepcion  qne  se 
contiene  en  la  novela  de  Jusliniano,  ya  se  ha  hecho  constar  arriba  que 
la  había  derogado  la  resolución  de  la  primer  parle  de  esla  ley ,  por  lo 
que  deb:  concluirse  que  la  tercera  psrte  de  la  misma  contiene  una  me- 
ra y  pura  escepcion  de  lo  dispuesto  en  la  primera,  de  que  la  muger  no 
pudiese  ser  fiadora  por  su  marido  ,  aunque  la  deuda  se  hubiera  conrer- 
tidoeo  provecho  snyo;y  de  lo  que  ordena  en  la  segunda,  en  que  se  estable- 
ce que  la  muger  cuando  se  obliga  de  mancomún  con  su  marido  no  qoede 
obligada,  si  la  deuda  no  se  ha  convertido  en  provecho  de  ella. 

47.  Palacios  Ruvins  en  el  número  3,  del  comentario  á  la  presente  ley 
propone  como  una  duda  curiosa  y  entít  sí  la  muger  con  licencia  de  su 
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marido  podrá  ser  fiadora  por  este  ó  por  otro  tercno;  y  después  de  ma- 
oirestar  que  algunos  opinaban  por  la  afirmativa,  fundados  en  la  ley  3, 
til.  20  del  lib.  3  del  Fuero  Real ,  sin  embargo  es  de  dictamen  que  no 
puede  ser  fiadora  por  otro,  aunque  sea  con  licencia  de  so  marido^  se- 
gún se  infiere  de  la  ley  3,  al  fin ,  y  de  la  3,  al  principio  del  lít.  1 S  de  la 
Partida  5,  y  apoya  su  opinión  con  la  autoridad  de  Baldo,  porque  de  un 
contrato  de  fiaduría  dañoso  é  inútil  no  puede  seguirse  á  la  mpger  utili- 
dad alguna  sino  un  daSo  y  perjuicio  evidentfainio;  de  que  infiere  que  la 
liceacia  del  marido  no  debe  dar  rigor  y  fuerza  á  esta  fianza ,  y  aconseja 
que  se  medite  el  punto. 

i8.  No  se  conforma  con  esta  opinión  de  Palacios  Ruyita  Acevedo ,  quien 
al  número  t3  de  la  presente  ley  de  Toro ,  afirma  que  la  muger  casada  con 
licencia  de  su  marido  podrá  ser  fiadora  por  otro  tercero,  con  tal  que  re- 
nuncie del  Vekyano,  sin  que  en  esto  se  contravenga  á  la  disposición  de 
la  ley  de  Toro,  que  solo  la  inhabilita  para  ser  fiadora  por  sn  marido,  y 
de  consiguiente  no  puede  contravenirse  á  la  dispusicion  de  la  ley,  ni  está 
comprendida  en  la  misma  la  fianza  que  la  muger  dé  por  otru  con  licencia 
de  su  marido,  asi  como  puede  oLtlígarse  por  sí  y  contratar  mediante  la 
espresada  licencia ,  según  ta  S5  de  Toro  y  siguientes ,  por  k)  que  tengo 
por  mas  fundada  y  conforme  la  opinión  de  Acebedo. 

i9.  Corrobora  esta  opinión  de  Acevcdo  el  que  por  la  ley  U  ,  tít.  20, 
lib.  3  del  Fuero  ftial  se  permite  á  la  muger  casada  ser  fiadora  de  otro,  con 
licencir.  de  su  marido:  estas  son  las  palabras  de  la  ley.  iHaguer  qae  mu- 
ger de  en  marido  no  pueda  fiar  ni  facer  deuda  sin  otorgamiento  de  sn 
marido. »  La  que  no  está  revocada  ni  por  la  de  Toro ,  ni  aun  por  las 
leyes  de  Partida,  pues  aunque  en  la  3,  tit-  12  ,  Partida  Q  se  prohibe  i 
la  muger  salir  por  fiadora  de  otro ,  en  la  3  del  mismo  Uiulo  le  es  permi- 
tido renunciar  el  derecho  que  la  ley  le  concede,  como  se  espresa  en  la 
tercera  razón  que  refiere  la  ley ,  por  la  que  las  mogeres  pueden  obli- 
garse. 

50.  Habiendo  eaplicado  y  espucsto  la  inteligencia  que  debe  darse  i  las 
diversas  parles  de  la  presente  ley  ,  parece  consiguiente  detenerme  á  exa- 
minar si  será  válida  6  do  la  renuncia  que  haga  la  mugér  del  beneficio  que 
por  el  Veloyauo  se  le  concede ;  antes  de  entrar  á  disentir  si  tendrá  lugar 
ta  renuncia  contra  a  disposición  de  esta  ley. 

51 .  Tratando  este  punto  Hugo  Dónelo  en  el  libro  1 2  ,  capítulo  32 ,  ver- 
sículo i  de  FUS  comentarios  al  derecho  civil ,  es  de  dictamen  que  la  muirer 
no  puede  renunciar  del  beneficio  que  por  el  Veleyaoo  se  te  conccdeí  y 
esceptúa  tínicamente  dos  casos  que  se  hallan  comprendidos  espresamente 
en  la  auténtica,  quamio  mulier  tutdae  matri  el  aviae  ,  y  en  la  última,  pár> 
rafo  penúltimo,  ff.  ad  senaium  consuUum  Veleyanum;  Vinní«  en  el  libro  I 
de  sos  cuestiones  selectas  del  derecho ,  capitulo  48  ,  sigue  la  opinión  de 
Dónelo ,  la  que  defiende  con  mayor  empeño  y  fuerza  de  razón  don  José 
Aberaño  en  el  libro  i ,  capítulo  5  de  sus  interpretaciones  de  derecho ,  can 
quien  está  conforme  Gerardo  Noods  en  el  Comentario  al  título  del  senado 
consulto  Veleyano ,  donde  añrma  que  AberaSo  en  el  lugar  citado  había 
superado  i  cuantos  hablan  escrito  en  esta  materia ,  por  lo  que  no  tenia 
nada  qne  añadir  á  lo  dicho  por  Aberaño. 

52.  Anteriormente  á  los  autores  que  quedan  citados  estableció  la  mis- 
OM  opinión  Antonio  Gomes  en  el  lomo  2  de  sus  variat  rswlociones ,  c*fi~ 
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lolo  13 ,  Bilmera  17  ,  pirrafo  $ed  his  non  obslaníibut,  doode  espone  las 
azones  ea  que  la  funda. 

53.  No  eslavo  oonlorme  con  la  opinioa  de  los  autores  referidos  el  seDor 
Covarrabias,  qnien  en  la  parte  S.*  de  la  releccioQ,  al  capítulo  Quamvú 
pnctum,  dípactis  in  6 ,  párrafo  3  ,  número  8 ,  afirma  que  !a  muger  pue- 
de renunciar  espresameote  en  juicio  del  beneficio  del  Veleyano  si  está  sa- 
bedora de  la  gracia  que  por  él  se  le  concede ,  y  cita  en  comprobación  la 
expresada  ley  última,  párrafo  penúltimo,  S.  ad  Veleyanum,  y  aun  so 
estiende  4  decir  que  segna  la  costumbre  basta  la  renuncia  espresa  del 
Veleyano  fuera  de  juicio,  aunque  no  haya  interrenido  juramento ;  pero  quien 
mas  esfuerza  esta  «pioion  es  Aotonio  Pérez  eu  el  número  23,  tít.  S9,  C. 
ad  senatwn  consultum  Veleyanun,  donde  alega  entre  otras  razones  que 
siendo  el  beneficio  que  se  les  concede  á  las  maúlres  por  dicho  senado  con- 
suito  una  escepcion  para  eximirse  de  satisfacer  la  obligación  contraída ,  asi 
como  tácilamenle  pueden  renunciar  de  la  eítcepcioa  no  usando  de  ella,  por 
la  misma  razón  les  debe  ser  permitido  renunciarla  espresa  mente. 

Si.  No  se  opone  á  esto  decir  que  con  la  misma  facilidad  con  que  se 
obliga  la  muger,  renunciaii  del  beneficio  que  se  le  concede;  porqne  esto 
DO  se  verifica  en  la  muger  que  instruida  y  enterada  de  bq  privilegio,  es- 
pecial y  espresamente  renuncia  de  é\,  k  maj  de  que  si  la  muger  puede 
(ácitaraeate  renunciar  de  la  escepcion  omitiendo  el  usar  de  ella,  ¿por  qué 
razoD  no  ha  do  pnder  renunciar  por  un  pacto  espreso,  siendo  asi  que  es 
mayor  la  eficacia  de  lo  espreso  que  de  lo  tácito ,  y  está  establecido  que  á 
lodos  ee  lícito  renunciar  de  lo  que  se  ha  establecido  en  su  favorf 

55.  No  se  aparta  de  esta  opinión  Heineccio  en  sus  elementos  del  de- 
recho civil ,  según  el  orden  de  las  pandectas ,  lib.  i  6  ,  título  4  ,  ad  se- 
nalum  consultun  Veleyanum ,  párrafo  203 ,  en  donde  fLudado  en  qne  la 
concesión  que  se  hace  i  las  mugeres  por  el  Veleyano  es  un  privijegio  6 
beneücio  de  que  cualquiera  puede  renunciar ,  aGrma  que  la  muger  adver- 
tida y  enterada  del  beneficio  qud  se  le  dispensa  puede  renunciar  de  él, 
bien  sea  en  juicio  ó  fuera  de  él ,  y  cila  la  ley  úllima,  párrafo  penúltimo, 

B.  ad  senalun  consullum,  h  31 ,  C.  del  mismo  título  ,  y  la  penúltima) 

C.  de  fXKlis. 

56.  Nuestras  leyes  de  Partida ,  que  rara  vei  se  apartan  en  sus  dispo> 
síciones  de  las  del  derecho  civil ,  en  la  3  ,  tít.  1 S ,  Parlida  5 ,  después  de 
referirse  á  la  anterior ,  en  donde  se  eslabiecc  que  muger  ninguna  no  pue- 
da entrar  fiadora  por  otro,  pone  varias  escepcíones  en  que  no  tiene  lugar 
esta  regla,  y  la  tercera  de  ellas  dice  asi:  «cuando  la  muger  fuese  sabe- 
dora é  cierta  qne  no  podia  ni  debía  entrar  fiador,  si  después  lo  ficiese 
renunciando  de  su  grado  é  desamparando  el  derecho  que  la  ley  les  otorgó 
alas  mugeres  en  esta  razón.» 

57.  Gri^rio  López  en  la  glo;a  6  afirma  que  por  el  derecho  común  no 
habia  ley  qne  dispusiese  que  la  muger  pudiese  renunciar  del  Veleyano, 
sino  c;ae  segan  machos  doctores  por  derecho  común  debía  decirse  lo 
contrario. 

58.  Supuesto  que  p(«  nuestra  ley  real  d'^  Partida  espresamente  se  con- 
cede á  la  muger  que  cerciorada  de  su  derecho  pueda  renunciar  del  Vele- 
yano ,  ya  entre  nosotros  queda  disuella  y  decidida  la  presente  duda.  Fe- 
brero en  su  Librería  de  Escribanos ,  tomo  2  ,  capitulo  4  ,  párrafo  5 ,  nú- 
meta  125, entre  loi  casos  en  que  admitu  que  la  fiania  de  la  muger  tea 
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f  ¿lida ,  es  cuando  cercioraila  de  sa  derecho  renoncía  de  él  TolBDbtría- 
mente. 

59.  Mayor  diRcultad  ofrece  la  duda  de  si  podrá  la  mager  rennociar  la 
disposición  de  la  oovela  de  Justiniano,  qne  'prohibe  &  la  muger  casada,  j 
de  la  qae  se  contiene  en  la  primera  parte  de  esta  ley ,  qne  establece  y  or- 
dena no  pueda  la  muger  ser  fiadora  de  su  marido,  aunque  diga  y  alegue 
que  la  deuda  se  coavirLió  en  su  provecho. 

60.  Gregorio  López  en  la  ley  3  de  la  Partida  citada ,  glosa  6 ,  opina 
qne  siendo  ípso  jare  nula  la  fianza  qne  hace  la  muger  por  su  maiido  en 
virtud  de  la  novela  de  Justluiaoo  y  de  la  presente  ley ,  no  basta  la  sim- 
pie  renuncia  para  que  se  convalide  y  sea  válida  la  obligación. 

61 .  Halieozo  en  la  glosa  1  de  la  presente  ley ,  y  Acevedo  eo  el  nú- 
mero 7  y  é  de  la  misma  ,  se  conrorman  en  todo  con  la  opinión  de  Gre- 
gorio López.  No  se  aparta  de  este  dictámeo  Heíneccio  en  el  lagar  arriba 
citado  del  título  delff.  ad  senatum  consuitum  Veleyanum,  párrafo  206, 
donde  afirma  que  la  muger  no  puede  renonciar  de  la  disposición  de  la 
novela  annque  sea  eo  juicio. 

62.  Entrando  á  examinar  la  razón  en  qne  fundan  sn  opinión  los  aalo- 
res  citados,  á  saber,  de  que  siendo  nula  y  de  ningún  erecto  la  fianza  que 
hace  la  muger  por  sn  marido,  con  arreglo  i  lo  dispuesto  en  la  novela  y 
la  presente  ley ,  no  puede  ser  bastante  la  simple  renancia  de  la  muger 
para  que  surta  efecto  la  obligación. 

63.  Para  venir  en  conocimiento  de  la  solidez  del  fuadamenlo  en  que 
apoyan  estos  antores  sn  opinión  convendrá  notar  qne  asi  en  la  disposición 
de  la  novela  como  en  la  que  se  contiene  en  la  primera  parte  de  esta  ley,  ad- 
miten los  espresadoe  autores  qne  siempre  que  se  acredite  que  la  deuda  de 
que  salia  fiadora  la  muger  por  su  marido  se  convirtió  en  utilidad  de  la 
misma,  es  válida  la  fianza-,  en  coya  suposición  deben  reconocer  que 
hasta  que  se  verifique  el  resultado  que  ha  tenido  la  obligación  del  marido 
no  so  puede  venir  en  conocimiento  de  si  la  deuda  se  convierte  ó  no  en  uti- 
lidad de  la  muger:  lo  que  convence  bástala  evidencia  que  al  tiempo  en  (|ue 
hizo  la  muger  la  fianza  no  fue  esta  ni  válida  ni  nula;  no  fue  válida  porque 
no  se  sabia  si  se  habia  de  convertir  ó  resultar  beneficio  á  la  muger  de  la 
obligación  del  marido ;  tampoco  fue  nula  porque  se  ignoraba  si  no  habia 
de  percibir  la  mnger  provecho  alguno  de  la  espresada  obligación;  con 
que  es  á  todas  luces  claro  que  al  tiempo  4]ue  se  otorgóla  lianza  por  la 
muger,  no  fue  nula,  como>uponen  estos  autores,  porque  de  haberlo  siiIo 
no  podia  convalidarse  por  el  resultado  de  haber  sido  provechosa  á  la 
muger,  según  aquel  principio  indicado  airíba,  que  lo  que  es  nulo  al  prin- 
cipio no  puede  revalidarse  después. 

64.  No  habiendo  sido  nula  ni  válida  la  fianza  de  la  muger  al  principio 
como  queda  demostrido,  es  consiguienle  qne  haya  participado  de  la  na- 
turaleza de  una  condición  casual  de  futuro,  la  que  define  Gómez  en  el 
primer  lomóle  sus  varias,  cap.  M,  número  64,  diciendo  que  la  condición 
est  quídam  aclus  el  eventus  futurtts ,  i'n  quem  ditposilio  confertur  validanda 
«vi  initr manda,  en  lo  qne  están  conformes  los  autores  que  te  precedieron 
como  los  posteriores,  de  que  inñere  que  la  condición  conlingcnte  de  fritu- 
ra no  produce  ningún  efecto  de  presente  sino  en  esperanza ,  y  cita  la  ley  37 
y  siguientes,  ff.  de  re6uj  creditis. 

65.  No  ee  otra  la  doctrina  del  señor  Molina,  lib.  9,  cap.  13,  v6m.  i 
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de  primogenitis ,  donde  afirma  qae  la  condición  suspende  el  eTeclo  deis 
disiwsícion  hasta  el  tiempo  en  qae  se  verifique  su  cumplimiento. 

66.  Lo  mismí)  repite  Vazqusz  HeDchaca  en  sos  cuestiones  iluslrest 
cneslion  iO'S,  debiendo  advenir  qae  nn  solo  hay  condiciones  espresds 
sino  tácitas  y  virtuales,  como  reconocen  los  aolores  citados,  de  cuya  es- 
pecie es  la  presente. 

ñ7.  Mas  claro  y  con  mayor  concisión,  la  disposición  de  la  novela  y  de 
la  primera  parte  de  la  ley,  6es  absoluta  ó  no  lo  es;  si  se  dice  lo  primero 
siempre  y  por  siempre  ha  de  snbsistir  sn  prohibición,  como  se  ve  en  toda 
ley  prohibitiva  absoluta ,  de  que  puede  servir  de  ejemplo  el  que  do  pneda 
hacer  testamento  el  menor  de  catorce  años  ó  la  menor  de  doce. 

68.  Si  no  es  absoluta ,  precisa  y  necesariamente  ha  de  ser  condicional, 
y  como  las  condiciones  de  presente  y  de  pretérito  son  inútiles,  por  nece- 
sidad ha  de  ser  de  futuro,  esto  es,  se  ha  de  relérir  i  un  caso  ó  hecho 
que  se  ignora  si  se  verificará  ó  no,  y  como  toda  condición  de  un  evento 
casual  ó  contingente  suspende  la  obliganon  hasta  que  exista  ó  no  el  com- 
plementa de  la  condición  ó  cu  defecto,  de  aqni  es  que  dependiendo  la  efi- 
cacia  de  la  prohibición  en  los  casos  de  que  vamos  hablando,  de  que  se 
verifique  que  'a  deuda  del  marido  porque  salió  fiadora  la  muger  se  haya 
convertido  en  utilidad  de  esta,  que  es  un  evento  contingente  de  futuro, 
necesariamente  ha  de  estar  en  suspenso  la  obligación  de  ia  mager,  como 
constantemente  sucede  en  toda  obligación  condicional  de  futuro,  y  se  ha 
hecho  ver  arriba  con  la  doctrina  de  los  autores  citados ,  por  lo  que  con 
necesidad  se  ha  de  concluir  que  es  manifiestamente  falsa  la  doctrina  de 
los  autores  que  afirman  que  la  fianza  que  hcce  la  muger  por  su  marido 
es  nala  y  de  ningún  efecto. 

69.  Toda  disposición  que  depende  do  un  evento  contingente  de  futuro 
es  condicional,  y  su  validación  está  en  suspenso,  según  la  ley  303  de 
verborum  signifxcatione ,  y  la  12,  til.  14,  Partida  5,  hasta  el  complemento 
ó  defecto  de  la  condición :  es  asi  que  la  prohibición  de  la  novela  no  tiene 
efecto,  segna  el  emperador  Jnstiniano,  si  la  obligación  del  marido  se  ha 
convertido  en  utilidad  de  la  muger ,  <¡  lo  mismo  opinan  los  autores  que  se 
han  referido  en  el  caso  de  que  dispone  la  primera  parte  de  esta  ley;  con 
que  nu  qaeda  arbitrio  para  afirmar  que  la  fianza  de  la  muger ,  tanto  en  el 
caso  de  la  novela  como  en  el  de  la  ley  de  Toro  sea  nula,  sino  que  perma- 
nece en  suspenso ,  dependiendo  su  validación  de  que  se  haya  convertido  6 
no  en  provecho  de  la  misma :  esio  no  impide  que  muchas  obligaciones  con- 
dicionales se  llamen  y  tengan  al  principio  por  nulas ,  aunque  d&'jpues  apa- 
rezca que  en  realidad  han  sido  válidas ,  como  aconiece  en  las  obligaciones 
que  contraen  los  pupilos  sin  fó  autoridad  de  sus  tutores,  que  se  presumen 
nulas ,  y  sin  embargo  se  da  acción  civil  contra  ellos  st  la  obligación  les  ha 
sido  lucrosa ,  como  se  dispone  en  la  ley  1  y  S ,  párrafo  4 ,  B.  de  auctir-itaie 
et  comensH  ttUoruM,  y  otras  concordantes;  por  !o  que  debe  concluirse  que 
¡)or  la  novela  de  Justininno  la  fianza  de  la  muger  por  su  marido  no  es 
ips<,  jure  nula ,  ni  tampoco  debe  serlo ,  según  los  mencionados  autores ,  en 
el  casQ  de  la  primera  parte  de  esta  ley  de  Toro ,  en  que  admiten  que  si  la 
fianza  se  convirtió  en  provecho  de  la  muger  es  válida  y  subsistente. 

70.  Es  innegable  que  las  leyes  condicionales,  como  In  es  la  de  la  no- 
vela de  Justiniana,  cuyo  concepto  se  reduce  á  que  sea  nula  la  fianza  que 
otorga  la  muger  por  su  oiarido,  «ao  acredita  qiie  se  ha  cmtvertido  en 
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provecho  de  ella,  i:eDen  y  prodnceo  el  mismo  eínelo  qae  los  contratos  de 
la  misma  especie ,  los  cuales  permaaecen  en  suspenso  hasta  que  se  verifica 
ó  falla  la  coQilicion,  en  cuyo  caso  soo  válidos  ó  nulos ,  y  eo  este  último 
evento  como  si  nunca  hubieran  existido,  según  se  decide  eo  la  ley  peea- 
ninin  36,  S  si  certum  petatur,  y  por  el  contrario  si  se  verilica  la  condición 
son  válidos  y  subsislenles ,  como  si  al  principio  se  hubieran  contraído  pura 
y  simplemente,  conforme  i.  la  ley  i8,  párraro  si  quis,  G.  de  vulgari  et 
pupilari  s^istüutione ,  y  otras  que  cilan  al  principio  del  número  30,  de 
forma  que  en  tanto  modo  son  válidos  los  espresados  contratos  verificada  la 
condición ,  que  su  complemento  se  retrotrae  al  tiempo  en  que  se  celebró  el 
contrato,  como  espresamcnte  se  dispone  en  la  ley  11  ,  versículo  videamfis, 
ff.  qui  poss.  in  pignaribus  habe-anlur ,  por  estas  palabras:  cum  enim  semei 
conditio  extit-'t,  per  itide  habetur  ,  ac  si  í/ío  t'jmpore  quo  stipuíatio  itüer- 
possita  est,  sine  conditione  facta  esset ,  como  mas  latamente  puede  verse 
esta  doctrina  en  Antonio  Gómez  en  el  libro  ^  de  sus  varias,  cap.  11  de 
qualitatibus  contractuum,átsie  el  número  98  hasta  el  30  inclusive. 

7i.  Las  mismas  razones  que  quedan  espueslas  para  manifestar  que 
por  ta  novela  de  Justiniano  no  es  írrita  y  nula  ipso  jure  la  fianza  que  la 
mageT  hace  por  su  marido,  sino  que  permanece  eo  suspenso  hasta  que  se 
acredita  ó  no  si  se  convírló  eo  provecho  de  la  misma,  militan  para  per- 
suadir que  en  el  caso  de  la  segunda  parle  de  nuestra  ley ,  en  que  la  mu- 
ger  se  oblifca  de  mancomún  con  su  marido  no  es  nula  la  obligación ,  sino 
que  permanece  en  su!>pei)so  hasta  que  se  hace  ccnslar  que  la  obligación 
fue  útil  y  provechosa  á  la  muger.  No  sucede  otio  tanto  en  .la  primera 
parte  de  esta  ley,  en  quct  se  declara  nnla  y  de  ningnn  efecto  la  fianza 
que  da  la  muger  por  su  marido,  sin  que  se  admita  prueba  sobre  si  se  ha 
convertido  ó  no  dicha  fianza  en  provecho  de  la  muger,  como  arriba  se  ha 
manifestado. 

72.  De  lo  dicho  hasta  aqui  se  convence  que  no  siendo  ipso  jure  nula 
Is  fianza  que  hace  U  muger  por  su  marido,  eo  virlud  de  la  novela  de 
Justiniano,  no  lo  es  (ampnco  la  que  otorga  conlra  la  prohibición  de  la 
primera  parte  de  la  presente  ley,  supuesto  haberse  manifestado  arriba  que 
segan  la  inteligencia  que  dan  á  la  disposición  de  la  primera  parte  de  esta 
ley  Gregorio  López ,  Malienzo  y  Acevedo ,  que  pretenden  que  9Í  la  fianza 
produjo  utilidad  á  la  mnger  es  válida  y  subsistente,  y  de  consignienle  no 
pudo  ser  nula  al  principio,  falta  enteramente  el  fundamento  de  su  opinión 
que  no  es  otro ,  segiia  los  mismos,  que  el  de  ser  nnla  la  obligación  que 
hace  la  mi'ger  contra  la  prohibición  de  la  novela  y  de  la  presente  ley, 
para  que  la  mnger  no  pueda,  por  medio  de  la  simple  renuncia,  hacer  váli- 
das las  obligaciuaes  que  por  dichas  leyes  se  le  prohibe  contraer. 

73.  Si  pues  cesa  la  razón  en  que  los  referidos  autores  fundan  bu  opi- 
nión de  que  la  mnger  no  puede  renunciar  simplemente  de  las  dispoücio- 
oes  de  las  espresadas  leyes,  es  claro  que  nada  aprovecha  el  fundamenta  ó 
razón  que  han  alegado  en  favor  de  sn  opinión. 

7i.  Esto  no  obstante  soy  de  parecer  que  la  muger  no  puede  por  la 
simple  rennncia  hacer  \  álida  y  eficaz  la  fianza  que  haya  dado  por  su  ma- 
ndo centra  la  prohibición  t^».  la  novela  y  de  la  presente  ley;  y  me  fundo 
en  que  la  prohibición  de  la  novela,  aunque  no  es  tpjo  jure  nula,  jcomose 
ha  manifeslado ,  tiene  por  objeto  precaver  el  daño  ó  perjuicio  que  puede 
resaltar  á  U  muger  por  la  debilidad  de  su  condición ,  por  el  respeto  y  ta* 
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bordioaoion  que  debe  tener  ¿  su  marido ,  y  por  evitar  se  Terifiqnen  doDa- 
ciooes  paliadas  de  la  muger  á  su  marido,  prohibidaE  por  derecho. 

75.  Tampoco  poede  tener  lugar  ni  efecto  la  simple  renuncia  que  haga 
la  muger  de  la  prohihicíon  que  se  le  impone  por  la  primera  parte  de  esla 
tey,por  las  mismas  razoaes  que  quedao espresadas  acerca  de  la  prohibición 
de  lanovelade  Jusliniano,  áquese  aumenta  otra  de  mayor  virtud  y  eGcacia, 
cual  es,  que  la  fianza  que  prohibe  la  presente  ley  que  haga  la  muger  por  su 
marido  es  ipsojure  nula,  como  se  ha  manirestado  arriba;  y  cuando  la  ley 
irrita  el  acto  que  prohibe  é  inhabilita  á  las  personas  para  ccniraer  ú  obli- 
garse, no  puede  bastar  la  simple  renuncia  para  darle  valor  y  eficacia. 

76.  Como  sucede  en  la  renuncia  que  hacen  les  menores  de  doce  años 
de  la  restitución  que  les  concede  la  ley  en  los  contratos  en  que  han  sido 
perjudicados ,  ley  16, párrafo  i,  ff.  de  minoribus ,  y  la  3  6.  cíe  m.  resti- 
tuiione. 

77.  Todavía  se  puede  en  este  caso  considerar  otra  circunstancia  que 
hace  sospechar  que  la  renuncia  que  hace  la  muger  de  la  disposición  de  la 
ley  cuando  sale  ñadora  de  su  marido ,  induce  sospecha  de  fraude,  pues 
teniendo  un  medio  fácil  y  espedito,  cual  es  el  que  le  concede  la  ley,  que 
es  de  que  obligándose  de  mancomún  con  su  marido  en  uno  ó  en  diversos 
contratos  sea  válida  la  obligación  acreditando  que  se  convirtió  en  prove- 
cho de  la  misma.  Omitir  este  medio  que  precave  todo  fraude,  y  valerse 
del  de  la  fianza,  da  un  fundamento  harto  sospechoso  deque  loque  se  in- 
tenta es  defraudar  la  disposición  de  la-ley. 

78.  Resta  ahora  ver  lo  que  deberá  decirse  acerca  de  si  podrá  la  mu- 
ger renunciar  simplemente  de  la  prohibición  que  le  hace  la  segunda  par- 
le de  esta  ley ,  de  qnc  Qo  pueda  obligarse  de  mancomún  con  so  marido 
en  uno  ó  en  diversos  contratos,  y  que  no  tenga  efecto  la  obligación  sino 
acredita  que  se  ha  convertido  en  provecho  suyo  ,  y  soy  de  parecer  que  en 
tal  caso  la  renuncia ,  ó  será  inútil  para  hacer  váÚdo  y  subsistente  el  con- 
trato celebrado  de  mancomún  con  su  marido,  6  supérflua  y  vana,  y  la 
razón  es  porque  si  ta  obligación  no  ha  sido  provechosa  á  la  muger  está 
prohibida  por  la  ley,  y  de  consiguiente  es  nula,  y  si  le  ha  sido  prove- 
chosa es  vana  y  superfina,  porque  la  ley  aprueba  la  obligación;  cuya  doc- 
trina rije  igualmente  para  el  caso  de  la  novela  de  Juiítíniano. 

79.  Consiguiente  á  esta  duda  sigúese  otra  di  si  la  muger  podrá  re- 
nunciar con  juramento,  asi  del  beneficio  del  Veleyano  como  de  la  novela 
de  Justiniano  y  de  la  presente  ley,  y  debe  responderse  afirmalivamenle. 

SO.  En  el  capitulo  9.*  de  las  decretales  de  jure  jurando  se  espresa  el 
caso  en  que  una  muger  salió  fiadora  con  su  marido  de  cierta  obligación, 
corroborándola  con  el  vinculo  del  juramento;  y  consultado  el  Papa  Ale- 
jandro 111  si  podría  compelerse  á  la  muger  i  cumplir  lo  prometido,  res- 
ponde que  sf ,  y  lo  mismo  se  establece  en  el  S8  del  mismo  título  ,  donde 
por  punto  general  se  ordena  qne  aquellos  contratos  que  no  sean  válidos, 
segun  las  leyes  civiles,  otorgados  por  las  mugeres ,  sean  firmes  y  obli- 
gatorios si  interviene  juramento. 

81,  No  se  apartaron  de  estas  disposiciones  del  derecho  canónico 
nuestras  leyes  de  Partida.  En  )a  16,  ift.  11,  Partida  3,  se  ordena  que  il 
algún  mayor  de  catorce  años  y  menor  de  veinte  y  cinco  hiciese  algnn 
contrato  ó  postura,  y  jurase  que  no  vendría  contra  ella  por  razón  de  ser 
de  menor  edad ,  no  pcdria  desatarla  después  aunque  mostrase  que  la  pos- 
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tara  era  hecha  eo  daño  ó  menoscabo  suyo.  Otro  Unto  se  dispose  en  la  le; 

6,  (ft.  19  de  la  Partida  6  ,  en  que  hablando  de  un  mozo  mayor  de  ca- 
torce aoos  qne  hubiese  hecho  bajo  juramento  una  venta,  pleito  6  postura, 
dice  qne  no  la  desataría  por  razón  de  su  menor  edad  después  qne  asi 
hubiese  jurado. 

S2.  Las  disposiciones  de  estas  leyes  están  lomadas  de  la  primera  del 
código  (í  adversus  vendUionem ,  qne  es  del  emperador  Alejandro  y  de  la 
nuera  constitución  del  emperador  Federico  de  Alemania,  por  otro  nom- 
bre Barba  Roja ,  qne  floreció  en  el  siglo  111 ,  y  empieza  sacramenta  pti- 
berum,  sobre  cuya  esposicion  se  puede  feral  doctor  Juan  Francisco  de 
Castro  en  el  tomo  3 ,  discurso  i  ,  sobre  las  leyes ,  y  por  último  por  la  ley 

7,  lit.  1  ,  tib.  10  de  la  Novísima  supusieron  los  seftores  Reyes  cató- 
licos qne  había  contratos  que  de  su  natur^eza  requieren  juramento  para 
su  validación  ,  á  saber;  compromisos,  contratos  de  dotes,  ventas,  dona- 
ciones y  otros  semejantes  de  enagenamientos  perpctsos  (t]. 

83.  Epilogando  el  contenido  del  Comentario  de  la  presente  ley  debe 
decirse  qne  por  el  senado  consulto  Veleyano  era  válida  y  subsistente  la 
fianza  que  hacia  la  muger  por  un  estraño ;  pero  se  le  concedía  la  escep- 
cion ,  con  la  qne  se  eximia  del  cumplimiento  de  la  obligaciui. 


(1)  tíi  doclrioa  reconoRída  j  9(»teDl<Ja  por  la  generalidad  de  los  autores  que  dí 
basta  el  juramento  para  conBrmar  la  renuncia  que  uno  hace  de  uo  derecbo  que  no  le 
aspurameale  personal,  sino  que  es  común  á  todos  los  individuos  <le  un  cuerpo,  clase 
6  estado,  cuya  ronuncia  es  nula.  Nuestras  mismas  leyes  t3,llt.  II,  Part.  S;  31,  tft.  9. 
Pdrt.  6.  r  Sy  17.  tft.  I.  líb.  10  do  la  Novísima,  establecen  impUcitamente  que  no  pue- 
de ponerse  ni  surtir  efeclo  alguno  el  juramcrnto  contra  leyes  prohibitivas.  Los  jura- 
mentos  no  pueden  producir  acción  Di  obligación  donde  la  ley  la  nic^a.  ni  constituir 
vilido  lo  que  el  legislador  declara  ñuto,  pues  á  ai4>nos  que  el  mismo  legislador  consien- 
ta que  el  juramento  produzca  en  algún  caso  obligación  civil ,  su  fuerza  se  eeliende  áni- 
cniuenle  en  el  ímbilo  del  fuero  de  la  conciencia.  Asi,  pues,  tí  bien  podrán  las  muge- 
res  renunciar  con  juramento  6  sin  ^1,  la  leyS,  til.  lí,  Pact.  6.  que  les  prohibe  salir 
Hadoras  por  olro  en  general,  puesto  que  la  ley  S  tes  permite  bacer  esta  renuncia,  on 
debe  decirse  lo  mismo  respecto  de  la  81  de  Toro,  publicada  con  posterioridad  á  la  ley  de 
Partida  y  de  las  demás  referentes  i  casos  especiales  respeclo  de  los  que  existen  podero- 
sas razones  para  uo  admitirs')  la  renuccia.  Un  autor  moderno  espone .  al  hacerle  cargo 
de  esta  cuoftion.  las  sigi'ieotes  consideraciones:  «Entre  la  excepción  que  por  el  Secado 
Consulto  Veleyaoo  y  la  ley  2.  ttt.  IS ,  Part.  S,  se  concede  A  las  mugeres  qne  nfleniaQ 
deudw  de  otro,  la  auténtica  li^ua  mulisr,  y  la  ley  fli  de  Toro,  que  prohibe  que  las 
mugeres  casadas  sean  fiadoras  de  sus  maridos,  hay  esta  diferencia :  que  la  escepcion  del 
V^eyano  y  la  ley  de  Partida  se  fundan  en  la  facilidad ,  imprudencia  y  poca  refleiion 
con  que  las  mugeres  pueden  ser  inducidas  á  sujetarse  á  una  flanza  eo  que  no  veo  de 
presento  daflo  atguno.  Asi  cesa  eela  escepcioD  cuando  psrece  que  cou  deliberación  de- 
bida ,  enteradas  del  privilegio  que  tienen  y  del  peligro  i  que  se  esponen .  Insisten  en 
la  flanza  y  renuncian  del  favor  que  las  leyes  les  dispensan.  Pero  las  disposiciones  de  la 
aulAnlica  y  do  la  ley  SI  de  Toro,  tlennn  olro  fundamento  de  mas  importancia  y  gra- 
vedad, cuales  la  preponderancia  del  marido,  el  amor,  los  respetos,  miramiento*  y 
consideraciones  forzosos  ú  él,  y  como  estos  son  permanentes  y  asiduos,  ni  cesan  mien- 
tras dura  el  matrimooio.  de  aquí  es  que  nuoque  se  renuncie  dicha  ley  61  de  Toro.  lo- 
davia  podrá  la  muger  bacer  valer  la  nulidad  de  la  flanza  6  mancomunidad  que  clorgú 
con  su  marido :  lo  uno  porque  los  respetos  que  la  obligan  á  ser  Q.idora  subsistieron  tam- 
bien  por  la  renuncia .  aunqu.')  mediase  roucbu  tiempo  en  que  deliberar  sobre  los  peli- 
|ros  y  resultados  de  su  obligación :  io  olro  porijre  siendo  por  dicbn  ley  incapaz  la  mu- 
gar de  ser  Qadora  de  su  marido  y  nula  la  flanza ,  no  puede  la  renuncia  bacer  válido 
y  capaz  lo  que  ta  ley  'declara  incapaz  y  nulo.  Lo  mismo  digo  del  juramento  con  qi'e  se 

corrobora  dicha  renuncia El  rigor  y  la  energía  con  que  está  concebida  la  'eyfll  de 

Toro,  qne  declara  á  \u  miigerna  iocaptoes  de  obligarse  poi'  int  maridos,  no  o  coo- 
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8i.  Por  la  novela  de  Justiaiaao  la  fianza  qn«  la  mnger  hacia  por  sn 
marido  era  aula,  si  no  ee  babia  conyertido  en  ntílidad  de  la  misma,  y 
válida  si  le  había  sido  provechosa,  y  de  coosigaiente  la  fianza  de  la  muger 
por  SQ  marido  estaba  en  suspenso  hasta  que  se  acreditase  el  ^xilo  que 
había  tenido. 

85.  Por  la  presente  tey  la  fianza  de  la  muger  por  su  marido  es  ipso 
pirt  nula ,  porque  no  permilie  que  se  diga  y  alegue  que  la  deuda  se  con- 
virtió en  provecho  de  la  muger. 

86.  Cuando  esta  se  obliga  de  mancomún  con  su  marido  ,  como  la  pre- 
sente ley  admite  que  se  pueda  probar  que  la  deuda  se  convirtió  en  pro- 
vecho de  la  muger ,  está  en  suspenso  la  obligación ,  como  se  ha  dicho  en 
el  caso  de  la  novela ,  hasta  que  se  baga  constar  si  á  la  muget  le  ha  re- 
snltado  ó  no  utilidad. 

87.  Por  último,  cuando  la  muger  sale  fiadora  por  an  marido ,  ó  se 
obliga  de  mancomún  con  ¿1  por  el  pago  de  pechos  ó  derechos  reates,  que- 
da la  muger  obligada,  sin  que  se  admita  discusión  ni  prueba  sobre  no  ha- 
berle resultado  utilidad  alguna,  por  cuya  disposición  se  corrigió  y  derogó 

.  la  de  la  novela,  que  anulaba  la  fianza  de  la  niuger  por  su  marido  aun- 
que fuese  por  deuda  pública. 

ciliable  con  un  juramento  que  elude  todos  bus  fines,  puede  dejarlas  lodotadAí,  y  (.uto- 
riza  por  este  media  donacioaes  forzosa»  á  sus  maridos  probibidnB  también  por  las  le- 
yes. Es  lantbieD  regla  de  derecho  que  lo  que  se  prohibe  por  un  camino ,  no  se  debe  per- 
Diitir  por  otro.*  Además,  la  misma  facilidad  á  debilidad  que  habria  para  la  renuncia 
■imple,  la  babrá  para  la  ranuocia  con  juramento ,  por  lo  que  la  prohibición  seria  iluso- 
ria j  i  los  laconveai entes  que  quiso  alejar  la  ley  se  agregar:a  la  befa  de  la  misna. 

Ba cuanto  i  la  doctrina  sóbrela  validez  délas  obligaciones  que  contraiga  un  menor 
con  ju.'ameoto  ó  á  la  renuncia  del  beaeQcio  de  restitución  hecha  por  un  menor  ,  tam- 
bién con  juramenlo,  ba  sirio  atacada  por  la  generalidad  de  los  autores  como  Imutla, 
rigurosa  y  ocasionada  á  fraudes.  Entre  otros  Sala  en  bu  Ilustración  al  derecho  real  de 
EspaSa,  y  en  el  libro  4,  tlt.  4  de  su  Digesto  romano-hispano,  y  Catiro  en  siis  Discursos 
críticos  sobre  tas  leyes  declaman  contra  los  efectos  civiles  dados  al  juramento  roo- 
nrmatoiio.  VoeL  allrma  que  lo  ha  rechazado  el  consenl  i  miento  universal  de  todos  los 
países,  y  en  el  Febrero  reformado  leemos  eelaa  oolaa.  'No  se  conceda  tal  restilu- 
cioD  <i  DO  se  permita  frustrarla  con  el  juramento.!  >Si  hay  justas  razones  para  prohibir 
al  menor  vender,  permutar,  etc.,  sin  las  formalidades  prescritas  por  la  ley.  no  debe 
su  juramento  dar  futrza  al  contrato ,  pues  con  la  misma  fícilldad  con  que  ee  ¡aducido 
á  contraer,  lo  seri  &  prestar  juramento,  con  lo  cual  no  ban  de  dejar  de  seguirse  al 
menor  tos  perjuicios  que  se  quieren  evitar.  Asi,  puef.  parece  que  deberán  abrogarse 
las  leyes  qi'.e  dan  al  juramento  tanto  valor  en  esto  y  otros  casrs.s  Si  se  diera  tal  fuerza 
al  juramento,  no  habría  una  sola  tey  prohibitiva  que  no  pudiera  bacerse  ilusoria.  Kl 
mismo  derecho  canúnico  tan  celoso  en  esta  materia .  dispone  que  no  puede  ser  de- 
mandado ante  juez  seglar  el  clérigo,  aunque  renuncie  A  su  fuero  con  juramento,  y 
q«3  DO  (diligue  el  juramento  bectao  por  dolo  6  fuerza;  y  en  el  cabO  del  menor  que  sufrió 
dsúa.  hay  uua  presunción  de  derecho  y  por  derecho  de  que  hubo  dolo.  Es  cleito  que 
la  ley  nual,  tlt,  H  ,  Part.  3'  dice  que  el  que  jurú  una  cosa  guisada  dod  se  pueda  escu- 
sar  de  la  ncn  guardar  maguer  diga  que  lo  fizo  por  fuerza ,  pero  la  SO ,  tft.  5 ;  la  2S,  ti- 
tulo 14,  y  la  39,  tít.  U,  Parí.  S,  dicen  lo  contrario,  y  laGB  da  la  razón  de  que  no  va- 
liendo lo  principa!,  DO  debe  valer  lo  accesorio.  Según  las  leves  4  y  S  del  Ift.  H  ,  la 
obligación  contiaida  por  el  menor  que  tiene  curadoj*,  sin  otorgamiento  de  esle  es  nula, 
y  de  consiguiente,  según  la  ley  96  del  itt.  S,  el  juramento  no  surtirá  efectos  en  ella. 
AdMDÍs,  ya  hemos  dicho  que  según  las  leyes  S  y  7,  tlt.  t,  tib.  iO  de  H  Novísima,  no 
puede  ponerse  ni  surtir  etcclo  alguno  el  juramec'.o  contra  leyes  prohibitiva!,  y  lo  mi», 
mo  viene  á  díBpooMve  en  la  S8 ,  itt.  l.  Pan.  B,  y  enli  S3,  ta.  ),  Part.  8. 
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Lev  e^  de  Toro¡  es  ta  li>,  Ut.  9,',  lib.  S*  de  ia  Recopilación,  y  la  e",  til.  H,  lib.  iO  de 

la  Novísima. 
La  muger  DO  puDile  ser  prwa  por  rienda  que  do  provenga  de  delito. 


NÍDgana  mnger  por  oiogana  deuda  que  no  descienda  de  ddito  paeda 
fler  presa  y  detenida,  si  no  fuere  conoscidamente  mala  de  m  persona. 


i:OIIBNTARIO  A  LA  LEY  62  DE  TORO. 


Hrrafo  t.  Resumen  de  la  te7.=4.  Dudaa  que  escita  esta  ley.=^3.  Es  derogstoría  de) 
derecho  civil  en  los  dos  casos  sobre  que  dispone.^=V.  Según  Justintano  la  muger  no 
podía  ser  preaa  por  deuda  privada  ni  del  Asco  ni  por  delito  A  no  que  fuera  ciuif 
grave  y  entonces  debía  ser  encerrada  en  un  (non3.ster)0.  La  muger  no  puede  ser 
presa  por  ninguna  deuda  civil.=5.  Duda  sobre  si  la  muger  po  jrá  renunciar  esta  ley: 
opinión  de  Gómez,  Gregorio  López  y  Palacios  Ruvios  sobre  que  la  inu^er  en  calidad 
de  lutora  6  curadora  de  sus  bijos,  ranuuriando  del  Senado  Consulto  Veleyano  y  de 
lodo  auxilio  de  tas  leyes  puede  ser  presa.— 6.  Opinión  de  Matieczo,  Acevedo  y  Co- 
varruvias  sobre  que  no  obstante  cailquier  renuncia  que  baga  la  mnger  tutora  6  cu- 
radora de  sus  bijos,  no  puede  ser  presa  por  razan  de  la  deuda  originada  de  la 
tutela,  pues  no  puode  ser  convenida  en  mas  de  lo  que  puede  por  las  razones  que  se 
esponen.'=7.  Opinión  del  seAor  Uamas  sobre  que  la  muger  soltera  que  renuncie  del 
benticio  del  Veleyano  y  de  la  presente  ley  puede  ser  presa  por  deuda,  por  do  bi- 
ber  !ey  que  impida  que  esta  renuncia  sea  válida,  pero  siendo  casada,  necesita  ade- 
mas de  la  renuncia  el  cotLíeutimíento  del  marido.=Aa(a.  Ultimas  dis^.osicúnes  que 
prohit)en  que  nadie  pueda  ser  preso  por  deudas:  Duda  que  propone  Acevedo  sobre 
si  la  muger  deudora  gozará  de  su  privilegio  de  lo  ser  presa  contra  su  acreedor:  opi- 
nión de  Acevedo  por  la  aOrmaliva:  ídem  del  sefior  Llamas,  quien  cree  que  la  dudj 
solo  puede  recaer  sobre  si  la  actora  podia  gozar  de  su  privilegio  pidiendo  contra 
otra  igualmente  prív¡legitda,=S.  Cuda  sobre  lo  que  di^K>ne  la  ley  sobre  que  pueda 
ser  preea  la  muger  que  fuere  conocidamente  mala  iie  sa  persona ,  comprende  tanto 
i  las  casadas  como  á  las  solteras:  opiDíoo  de  Matienzo  y  Acevedo  sobre  que  dicba 
ley  solo  se  b  t  de  entender  de  Us  miigeres  solieras  que  viven  lujuriosa  monto,  pues 
nadie  puede  acusar  de  adultrio  á  la  mugar  ^no  3u  marido,— S.  Doctrina  de  Grego- 
rio Lopeí  sobre  que  la  muger  casado  para  gozar  del  privilegio  ba  de  vivir  bonesta- 


ib,CjOO*^IC 


i  LA  LRT  SI8BNTA  T  DOS  DB  TOSO.  ÓSb 

■MQte:  dicUmea  del  seOor  Llamos  sobre  que  la  presacte  ley  comprende    no  menos 
á  los  mugares  casadas  que  á  las  soHeras,  por  las  razones  que  se  esponen. 

(.  Dispone  la  présenle  ley  que  oingiina  muger  paeda  ser  presa  por 
deuda  qae  no  descienda  de  delito,  á  no  ser  que  maDífiestamente  sea  mala 
de  sa  cuerpo. 

3.  Dos  son  las  dudas  que  se  escitan  en  esta  ley :  la  primera  se  reduce 
á  si  por  alguna  deuda  civil  puede  ser  presa  ó  detenida  U  mvger:  la  se- 
gunda consiste  ea  si  la  escepcion  que  pone  la  liltima  parte  de  la  ley  com~ 
prende  tanto  á  las  casadas  como  á  las  solteras. 

3.  Antes  de  examinar  dichas  dudas  se  debe  notar  que  esta  ley  es  de- 
rogatoria del  derecho  civil  en  dos  puntos ,  í  saber;  en  que  la  muger  pue- 
de ser  presa  por  deuda  que  descienda  de  delito,  y  lanbien  por  la  que 
provenga  de  causa  civil ,  con  tal  que  sea  conocidamente  mala  de  sa 
cuerpo . 

i.  Ni  en  uno  ni  otro  caso  podia  ser  presa  la  muger  por  derecho  civi|, 
conformeá  la  auténtica  hodie,  C.  de  custodia  reorum,  en  la  que  dispuso 
el  emperador  Justiniano que  la  mu^^r  so  pudiese  ser  presa  por  deuda  prí  - 
vada  ni  del  fisco ,  ni  por  delito ,  ¿  no  eer  que  fuera  de  los  muy  graves  que 
en  tal  caso  deberá  cerrarse  en  un  monasterio  ó  entregarse  á  otras  mu- 
geres  que  la  guarden.  En  cuanto  á  la  primer  duda  digo  que  por  ninguna 
deuda  civil  puede  ser  presa  ni  d  eteoida  la  muger ,  no  concurriendo  en  ella 
la  cualidad  de  ser  cococidame&te  mala  de  su  cuerpo,  que  es  la  ttnica  es- 
cepcion qui!  pone  la  presente  ley  ¿  la  regla  que  establece. 

o.  De  esta  duda  resulta  otra  que  es  consiguiente ,  y  se  reduce  4  si  la 
muger  p^rá  renunciar  del  beneficio  de  esta  ley :  Antonio  tiomez  al  nú- 
meros, afirma  que  la  muger  en  cualidad  de  tulora  ó  curadora  de  sus  hi- 
jos, renunciando  del  senado  Veleyano  y  de  todo  el  ausilio  de  las  leyes, 
puede  ser  presa:  Gregorio  López  es  del  mismo  sentir  en  la  ley  3,  tlL  7  , 
Pulida  3,  glosa  personalmente,  y  Palacios  Ruvios  en  esta  ley,  nú- 
mero 3. 

6.  Hatienso  en  la  glosa  1 ,  número  3  á  esta  ley;  Acevedo  en  el  núm.  6, 
y  siguientes,  y  Covarrubias  var.  resol,  lib.  2 ,  cap.  i ,  número  3 ,  y  en  la 
parte  3,  de  la  reelección ,  ywainvíi  pací,  ín  mprt/ici/BO,  número  24,  de- 
fienden que  sin  embargo  de  cualesquiera  renuncias  que  haga  la  muger  tu- 
tora  ó  curadora  de  sus  hijos,  no  puede  ser  presa  por  razón  de  la  deuda 
originada  de  la  tutela ,  fundados  en  que  á  la  muger  aun  después  de  cual- 
quiera renuncia  que  haga  le  compele  el  privilegio  de  no  poder  ser  conve  - 
nida  en  mas  de  lo  que  puede ,  según  confiesa  Bartolo ,  que  es  de  la 
opinión  contraria,  contra  quien  arguje  Covarrubias  en  la  primera  cita, 
diciendo,  ó  la  muger  tiene  bienes  ó  no:  si  lo  primei'o,  los  bienes  son  los 
que  se  han  de  asegurar,  no  su  persona;  si  lo  segando,  en  virtud  del 
privilegio  eslá  libre  de  ser  presa.  Que  &  la  muger  le  compela  este  pri- 
vilegio lo  acreditan  entre  oirás  la  ley  l'/,  fi*.  de  re  judicata  y  la  U, 
párrafo  eUganíer ,  ff.  de  soluto  matrimonio ,  y  la  t ,  tft.  1 3 ,  Partida  5  ,  el 
que  ee  le  concede  á  la  muger  respecto  de  sus  hijos ,  y  el  marido  respecto 
de  ea  muger,  por  razón  de  la  reverencia,  amor  y  piedad  que  les  es  de- 
bido ,  lo  que  hace  que  este  beneficio  no  se  pueda  renunciar ,  como  es- 
presamente  lo  dispone  la' ley  i5 ,  tt.  de  soluto  maín'fnonto,  por  ser  con- 
tra las  baeoas  costumbres  y  reverencia  debida  á  esta  clase  de  personas 
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y  asi  lo  reconoce   Covoriubias  t¡a  la  parte -2.' de  la  reelección  citada 
número  21. 

7.  Siguieodo  la  opinioD  ds  Covarrubias.como  mas  conforme  &  dere- 
cho digo,  resolvieodo  la  duda  propuesta  ,  que  la  mugcr  soltera  qne  re- 
nuncie del  bcneGcio  del  Veleyano,  renovado  por  las  leyes  2  y  3,  líta- 
lo 13,  Partidas,;  déla  présenle  le;  podrá  ser  presa  por  deuda,  por 
QO  haber  razón  alguna  que  impida  que  esta  rennncia  sea  válida;  pero 
siendo  casada  la  muger ,  ademas  de  la  licencia  del  marido  para  obligarse, 
será  necesario  sn  cousentimiento,  á  Sn  deque  la  renuncia  de  la  pre- 
sente ley  pueda  tener  efecto  (I  ];  no  debiendo  ser  el  marido  menos  aten- 
dido en  la  persona  de  su  mnger  que  en  los  bienes  de  esta,  me  ha  pare- 
cido hacer  meaciou  aquí  de  la  cuestión  qne  propone  Acevedo  al  n¿me~ 
ro  1 1  de  esta  ley ,  reducida  á  si  la  muger  deudora  gozará  de  su  privilegio 
de  no  poder  ser  presa  contra  su  acreedor,  y  aunqne  resuelve  que  st, 
no  creo  hubiese  razoil  qne  pudiese  hacer  dudosa  esta  resolución ,  pues 
la  duda  soto  podia  recaer  acerca  de  sí  la  arlora  podia  gozar  de  su  pri- 
vilegio, pidiendo  contra  otra  igualmente  priTÍÍegiada  ,  y  aun  en  tal  caso 
era  celosa  la  cuestión ,  pues  no  siendo  el  privilegio  que  por  esta  ley  se 
les  concede  á  las  mugares  el  de  poder  reducir  á  prisión  á  sus  deudores 
sino  el  de  no  poder  ellas  ser  presas ,  vendría  á  reducirse  la  duda  á  si 
la  muger  que  no  paede  ser  presa  por  esta  ley  podia  usar  de  este  privi- 
legio cuando  pedia  contra  otra  muger. 

8.  Por  lo  que  hace  á  la  segunda  duda  que  se  súbita  de  las  palabras 
de  la  dltima  parle  de  la  ley ,  Covarrubias  en  la  parte  S.'  de  spottscUibus, 
capitulo  8  ,  párrafo  i  1 ,  número  último ,  Matieozo ,  glosa  í ,  número  i,  y 
Acevedo,  número  32  ,  defíendeD  que  la  presente  ley  únicamente  se  ha  de 
entender  de  las  mugeres  solteras  que  viven  lujuriosamente,  sin  que  com- 
prenda á  las  casadas.  Bl  fundamento  de  esta  opinión  lo  toman  de  la  pro- 
hibición que  se  impone  por  la  ley  real ,  de  que  nadie  puede  acusar  á  la 
muger  de  adulterio  sino  su  marido ,  de  qne  inGereo  que  si  á  la  muger  ca- 
sada que  vive  deshonestamente  se  la  privara  del  privilegio  de  no  poder  ser 
presa  por  deuda ,  se  haría  injuria  al  matrimonio ,  admitiendo  únicamente 
la  escepcion  de  que  el  marido  sea  sabedor  de  la  desenvoltura  de  su  muger. 

9.  Gregorio  López  en  la  glosa  2  á  la  ley  3 ,  til.  7  ,  Partida  3 ,  se  in- 
dina á  que  ta  muger  para  gozar  del  privilegio  de  la  presente  ley  ha  de  vi- 
vir honestamente,  fundándose  en  que  dicha  ley  de  Partida  tanto  esige  en 
las  casadas  como  en  las  solteras  la  cualidad  de  honestidad  para  no  poder 
ser  precisadas  á  comparecer  personal  mente  ante  el  juez ,  pero  prescindien- 
do de  si  en  el  caso  de  la  exención  de  comparecer  personalmenle  ante  el  juez 
rige  la  paridad  para  el  privilegio  Je  nuestra  ley,  digo,  que  en  mi  dicta- 
men ,  y  sin  perjuicio  de  la  autoridad  qac  se  merecen  los  autores  citados, 
la  disposición  de  la  preseolel  ey  comprende  no  menos  á  las  mugeres  casadas 
que  á  las  solteras ,  y  me  fimdo  para  opinar  asi ,  en  que  la  ley  para  privar 
á  las  mugeres  del  beneficio  de  no  poder  ser  presas  por  deuda  ,  exige  que 
pública  y  conocidamente  sean  malas  de  su  cuerpo ,  y  en  tal  caso  no  debe 
aprovechar  á  la  muger  casada  el  matrimonio  para  gozar  Jel  beoeEcío  de 
esta  ley ,  sin  que  por  esto  se  siga  injuria  al  matrimonio,  ni  se  contravenga 


(O    Seguu  el  art.  7  d«  U  CoDetitüCioD,  nadie  puede  ser  ptwo  por  deuda  dvSL 
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i  laley  real ,  qtie  prohibe  acosar  de  adulterio  i  la  mnger  casada  á  lodo 
otro  que  su  marido,  como  lo  persuaden  lo»  Tundamenlos  que  se  esponen  en 
la  ley  80  de  Toro ,  donde  afirmo  que  el  jaez  de  oficio  puede  proceder  con- 
tra la  mager  casada  por  razón  de  escándalo ,  y  si  el  escándalo  ei  justa  cau- 
sa de  proceder  contra  nna  mnger  casada  á  fin  de  corregirla,  no  alcanzo 
como  podrá  pretender  gozar  del  beneficio  de  la  presente  ley  la  que  c(H)o> 
cidamente  es  mala  de  su  cuerpo,  que  en  realidad  no  esotra  cosa  que  ser 
escandolosa  públiramrale,  por  ío  que  precediendo  iDfurmacion  jurídica 
del  escándalo ,  no  menos  podrá  el  juez  privarla  del  beneficio  de  esla  ley 
que  tomar  cualquiera  providencia  para  corregirla. 


Ley  SS  de  Toro,  u  la  «.*,  Ift.  1S,  lib.  «."de  la  RecopiUdoo,  7  la  S.*,  (IL  8.*,  Hb.  11  d« 

la  Novfsima. 
Prasct'ipcioQ  del  derecho  de  ejecutar  por  obtigacioo  penonal  j  ejecatwii  de  sDa  7  de 

la  milla  de  personal  7  real. 


El  derecho  de  ejecutar  por  obligación  personal  se  prescriba  por  diez 
años,  é  la  acción  personal  y  la  ejecutoria  dada  sobre  elb,  se  prescriba 
por  veinte  años  y  no  menos;  pero  donde  en  la  obligación  hay  hipoteca,  6 
donde  la  obligación  es  mizla,  personal  é  real,  la  deuda  se  prescriba  por 
treinta  años  y  no  menos. 


G')M8:fTARI0  A  LA  LET  63  DI  TORO. 


Piírafo  1.  Resumen  de  la  lef.— 3  7  3.  Eq  la  parte  que  asta  ley  establece  que  el  dere- 
cho dt  ejecutar  por  obligación  p'ersooal  se  prescriba  por  diez  aSos,  corrige  al  dere- 
cho civil  que  dispoDia  que  el  derecho  ejecutivo  durase  por  SO  aBos  i  causa  de  que 
la  ejecDcion  dim^oaba  del  oQclo  noble  dct  juez ,  según  la  ley  romana  que  se  cita  7 
Acevedo  y  Carleval.  La  dociríoa  de  estos  autores  do  es  adaptable  al  caso  presente, 
según  se  espone.—*.  La  presente  ley  habla  del  derecho  que  lleno  el  acreedor  en 
virtud  de  la  sentencia  d  cualquiera  obliguclon  para  pedir  la  ejecución  contra  su  deu- 
dor.— S  7  6.  Se  espene  lo  que  disponía  el  derecho  civil  sobre  la  duración  que  lenlan 
TOMO  U.  33 
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las  diveisas  especies  de  acciünai:— T  y  S.  Cbum  porqueln  aocionn  rules  ss  pree- 
críbiao  por  id eaoa  tiempo  que  las  perscmaleí,  según  Cujacio  y  Inlooio  Perei.— 
9.  Disposición  de  D.  Alonso  XI,  sobre  que  el  que  tuviere  deuanda  contra  otro  con 
carta  ó  aiaeila,  y  no  la  pusiese  hasta  10  aBo9,  desde  que  se  cumpiiú  el  plazo  para 
pagar  la  deuda,  pi^da  el  derscbo  de  poner  \a  demanda.  Dispwdcion  de  D.  Enri- 
que 11,  sobre  que  prescrito  el  contrato  por  el  traic'jrso  (de  diez  aflos.  no  se  pueda 
hacer  entrega  ni  ejecución  por  tal  deuda  hasta  que  eljdaudor  sea  emplaiado  y  oído. 
— 10  y  11.  Caadliacíon  de  estas  leyes  por  Covarrubias  sobre  que  la  de  O.  Alonso 
habla  de  la  ejecución  «umaria,  y  la  de^D.  Enrique  de  la  acciaa  personal  que  aun 
permanece  salva.  Esta  conciliación  la  resisten  las  tnismas  palabras  de  la  ley,  segiin 
reconoce  el  mismo  Covarrubiaa. — IS.  Nueva  conciliación  del  mismo  autor,  sobre  que 
la  acción  personal  simple  que  oo  va  acompaOada^el  derecho  de  ejecución  sumaria, 
se  acaba  por  el  transcurso  de  diez  aOos;  perojsi  lleva  el  derecbo  de  ejecucioo  se 
estingue  este,  pasados  los  diez  primeros  aúos  subsiste  por  otros  diez,  por  lo  que  la 
ley  de  C.  Alonso  se  ba  de  entender  del  primer  caso ,  y  la  de  D.  Enrique  del  segun- 
do, por  laiazooquesealega.— 13  y  U.  Se  Rebate  como  poco  súlidf  estaconciliacior. 
j  la  raioD  en  que  se  funda. — iS.  Se  concilia  por  el  seQor  Llamas  dichas  leyes ,  di- 
ciendo que  la  de  D.  Enrique  conürmd  la  de  D.  Alonso  en  cuanto  a  que  cuaodo  venia 
inherente  i  la  acción  personal  el  derecho  de  ejeciilar,  se  prescribiere  este  por  bs 
diex  afio*,  y  aumentú  que  no  obstante  quedase  libre  la  misma  acción  persona)  a| 
acreedor  para  usar  de  elU  en  juicio  ordinario.— 1 6.  Mayor  juicio  de  Parladorio  en  no 
conciliar  estas  leyes  suponiendo  que  se  hayan  derogado  por  li  presente  de  Toro, 
puetto  que  oo  se  hallan  recopiladas.— n.  Se  entra  á  esponer  la  primera  parte  de  la 
ley  de  Toro  sobre  que  el  derecbo  de  ejecutar  dimananle  de  acción  personal  se  pres- 
criba por  diez  aOoa :  se  diú  para  resolver  la  duda  sobre  Si  dicho  derecho  se  prescri- 
bía por  30  aOos  según  la  ley  de  Partida.— 18.  Modos  do  adquirirse  el  derecho  (ye- 
cutivo;  respectodel derecho  ojeciitivo  que  nace  con  la  acción  empieza  á  correr  des- 
de su  nacimiento.— í  9.  Opinión  de  Larrea  y  Acevedo  sobra  que  los  diez  aOo»  para 
prescribir  el  derecho  ejecutivo  en  los  pape'.es  simples  reconocidos,  empiezan  í  cor- 
rer desde  el  dia  de  la  obligación  y  do  del  dtí  reoonoclmienlo,  por  ij  que  si  pasados 
los  diez  primeros  afios  desde  el  dia  de  la  obligación  se  hace  tí  recoDooimienlo,  tAe 
nada  aprovecha  para  pedir  la  ejecución  por  estar  prescrito  el  derecho  ejecutivo,  y 
asi  deberá  pedirse  por  la  via  ordinaria.— so.  Razón  primera  de  Larrea  sobre  quo 
limitando  la  ley  i  soto  diez  aSos  el  derecho  de  aiecutar,  si  se  cuenta  desde  el  dia 
Jel  reconocimiento,  podrá  el  acreedor,  dilatando  este,  prolongar  el  derecho  de  eje- 
cutar, pudiendo  seguirse  el  absurdo  de  que  pruscribiéndoee  la  acción  personal  por 
10  aflos,  permanece  el  derecho  d(  ejecutar  hasta  los  3S,  si  se  pidid  el  recunocimien' 
to  pasados  1 5  años  de  contraída  la  obligación.— 31  y  ti.  Se  rebate  esta  raigón  pjrque 
el  derecho  de  ejecutar  dura  en  el  un  caso  lo  mismo  que  en  el  otro,  sin  mas  difereucia 
que  la  de  empezar  antes  á  despuesá  contarse  el  decenio,  f  no  puede  verificarse  el 
absurdo  mencionado,  porque  por  el  hecho  de  pedirse  el  reconocimiento  se  inter- 
rumpe la  prescripción  de  ia  ar«ÍtiQ  principal.- j?.  Secunda  razón  de  Larrea  sobre 
que  seria  de  mejor  condición  el  papel  privfJo  que  la  escritura  pública ,  porque  en 
esta  principia  A  correr  el  decenio  para  usar  el  derecho  ejecutivo  desc'.e  su  otorga- 
miento, y  en  aquel  desde  los  15  aOos  de  nacida  la  obligación  principal,  si  entonces 
se  pedia  y  hacia  el  reconocimiento.— Si  y  SS.  Se  rebate  esta  razón,  porque  del  mis- 
mo becho  de  njcer  inmediatamente  el  derecbo  de  ejecutar  de  la  escritura  pública 
tin  necesitar  dei  rBconocím'eato  del  deudur,  se  convence  que  es  de  mejor  condición 
que  el  papel  privada  que  no  produce  derecbo  ejecutiva  por  s(,  sino  cooperando  el 
deudor  con  w  reconocimieolo ,  lo  cual  es  coniingeuie  y  condicional  de  la  voluntad 
del  deudor. — 2S.  Se  rebate  la  razón  de  Larrea  sobre  qne  del  rece  nacimiento  hecho 
i  los  IB  afios  de  contraída  la  obligación  no  ns  necesario  derecho  ejecutivo  fundado 
en  que  el  reconocimiento  se  referiría  i  un  instrumento  prescrito,  porque  la  obliga- 
ción cmtenida  en  un  papel  privado,  no  :e  presrribe  á  los  15  años,  ni  el  papel  6 
instrumento  esti  prescrita  i  ese  tierapc  en  cuanto  al  derecho  ejecutivo  que  aun  no 
ha  principiado. — tJ.  Razón  de  Lr.rrea  sobre  que  retrotrayéndose  el  reconocimiento 
del  papel  prlvadn  al  tiempo  de  su  otorgamiento,  como  sucede  en  las  estipulaciones,  el 
derecho  ejecutivo  que  nace  do  el  reccnorimientu  se  ba  de  retrotraei'  al  liempo  de  la 
obligación,  y  prescribirse  pasados  los  diez  aflns.— 38  y  19.  Se  contesta  que  la  teíio- 
Iraccion  en  las  estipulaciones  se  ha  de  entender  cuando  soo  condicionales,  pero  en 
esTe  caso  la  obligaciun  es  absoluta ,  y  no  depende  da  condición  alguna,— 30.  Se  rati' 
flca  lo  espuesto  reflexionando  sobra  lo  que  sucede  en  el  caso  que  el  deudor  conBesa 
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I«  dmda.— M.  Satigfacclon  de  Larrea  á  la  objeción  <ie  que  para  que  tenga  lugar  la 
prenripcioD  del  derecho  ejecutivo  debe  este  estar  perreccioeado,  lo  que  do  sucede 
por  faltarte  el  reconocimiento,  dlcienilo,  que  pudlendo  el  acreedor  haber  formado  el 
dereoho  ejecutivo,  debe  imputir&ile  eetu  omlsioD  y  tendrá  que  sufrir  la  prescrip- 
ofon ,  fundíniíoge  en  ¡as  leyes  romanía  qne  se  esponen.— Sa  al  St.  Se  contesta  que  de 
dicba«  leyes  no  ae  inflere  que  Is  omisión  del  acreedor   en   pedir  el  reconocimienlo 
del  papel  privado  debe  perjudicarle  en  un  derecho  qiie  aun  no  le  competía,  pues 
dicbag  leyes  hablan  del  que  ealá  obligado  bajo  condición  é  Impide  el  que  se  cum- 
pla para  que  no  leoga  efecto  la  obligación,  cuyo  fraude  castigan  las  leyes  teniendo 
por  verlflcada  la  condición  en  cuanto  á  cnmplir  con  ¡a  obligación  el  que  estaba  li- 
gado con  ella,  yon  el  caso  de  la  disputa  el  acreedor  por  ningún  titulo  se  halla  obli- 
gado i  pedir  que  el  deudor  reconozca  el  vale.— 3S  al  ST.  Doctrina  de  Donólo  sobre 
que  no  es  cierto  que  la  condición  se  deba  tener  por  uumplide  siempre  que  poi'  aquel 
que  tiene  Interés  en  que  se  cumpla  se  impide  el  que  leoga  cumplimiento  como  sucede 
en  el  que  estipula,  en  aii  acreedor  6  en  el  heredero  del  mismo  eslipulador ;  uzoa  de 
esta  opinión:  concediíndose  pues  en  el  caso  de  la  dispula  al  acreedor  por  beneBcio 
suyo  la  facultad  de  pedir  el  reconocimienlo  del  vale .  según  la  doctrina  espuesla 
cuando  el  acreedor  no  pida  el  reconocimiento  del  vale,  no  se  debe  tener  por  hecho, 
ni  pnede  coner  la  prescripción.— B8,  El  reconocimiento  del  vale  en  un  contrato  pri- 
vado, ou  se  pacta  como  condición,  sino  como  solemnidad  psra  poder  pedir  ejecuti- 
vamente una  deuda  que  ninguna  condición  trajo  eu  sus  principios  ni  adquirió  des- 
pués.— S9  y  io.  Se  espone  otra  ley  rumana  en  que  funda  el  sefior  Larrea  su  dou- 
trina,  en  la  que  se  pone  por  razón  para  denegar  la  libertad  al  siervo  que  compiliún- 
dole  la  libertad  fldeicomisarla ,  sufre  ú  disimula  ser  vendido ,   sin  hacer  presente  al 
comprador  su  condición.— M  al  (S.  Se  rebate  esta  razón,  pues  al  siervo  6  quien  se 
le  debe  le  libertad  ndeicomisarla .  solo  con  pedirla  se  le  concede,  sin  que  haya  fa- 
cntted  para  negarla ,  por  lo  qtie  le  perjudica  la  omisión  en  pedirla  ,  mas  al  acreedor 
aunque  puede  pedir  el  reconocimiento ,  no  le  es  debido ,  pudiendo  negarlo  el  deu- 
dor :  en  la  misma  ley  se  dice  que  cuando  corresponde  la  libertad  al  siervo  hsjo  con- 
dición, puede  pedirla  aunque  haya  disimulado  su  estado  ni  Uempo  de  hacerse  la 
venta,  porque  aun  no  se  le  debía  la  libertad,  y  este  es  el  caso  que  mas  se  asemeja  al 
de  la  diaputi,  y  no  el  otro  por  lo  que  se  ha  espuesto.- 46.  Aunque  tiene  mas  seme- 
janza al  caso  espuesto  el  del  iKKu  ¡ibero  que  el  de  la  libertad  fldeicomisaria  uo  pue- 
de decine  que  conviene  en  lo  substancial  con  el  de  la  disputa,  puLS  en  este  no  está 
en  la  potestad  del  acreedor  que  se  veridque  el 'reconocimiento  del  vale  como  lo  esli 
en  el  »ta¡u  ¡ibero  que  se  cumpla  la  condición  potestativa. — iT.  Asi.  pues,  de  dicha  ley 
M  convence  que  aun  cuando  estuviese  en  poder  del  acreedor  que  se  hlciese'el  co- 
nocimiento no  dobia  perjudicarle  el  silencio  de  pedirlo  en  l<is  diez  altos  primeros  de 
la  obligación  como  no  perjudica  al  slatti  Ubtro  el   do   usar  la  condición   potestativa 
para  que  se  veriflqi^e  la  libertad.— ts.  Se  edponm  las  palabras  de  Cujaclo  resumien- 
do en  términos  mas  clnros  la  dicha  ley,  para  mayor  conocimiento  de  lo  ospuesto.- 
49.  Nuevas  razonen  que  alega  Larrea  deducidas  de  un  capitulo  de  las  decretales  y  de 
la  re^la  de  derecho  sobre  que  el  heredero  que  pueda  hacer  que  se  verifique  la  con- 
dición parece  que  tiene  facultad  de  aceptar  la  herencia. — SO.  Se   contesta  á  la  rrzon 
deducida  del  capitulo  de  las  Decretales.- El  y  BS.  ídem  á  las  deducidas  de  iaire- 
gh  de  derecho  citada  que  no  es  aplicable  al  caso  espuesLo,    pues  el  reconocimiento 
del  vale  no  Interviene  en  el  contrato  como  condición,  ni  está  en  arbitrio  del  acree- 
dor que  se  veriüque  el  reconocí  miento  .—5!,    Se  rebate  la  prédica   citada  por  Lar- 
rea.— G(.  Se  satisface  á  las  demos  razones  de  -Larrea  diciendo  que  la  aserción  de 
Ülpiano  no  se  reflere  i  la  signiflcacion  de  las  palabras  sino  í  la  intención  de  los  con. 
trayentes.— tin.  Se  establece  la  opinión  contraria,  mas  conforme  i  derecho  de  que  ios 
diez  afios  que  seQdlan  las  leyes  para  prescribir  el  derecho  de  ejecutar  en  las  obliga- 
ciones con  papel  privado  deben  empezar  á  contarse   desde  el  día  del  reconocimien- 
to.— M.  I,os  autores  que  fundan  mejor  ceta  opinión  son   Gutiérrez  y   Vela.— b7  al 
i>9.  Cita  por  Vela  de  la  práctica  de  la  audiencia  de  Sevilla  en  el  sentido  espuesto,  y 
de  dos  leyes  que  prescriben  el  modo  de  ha-^erse  los  reconocimientos  ie  tos  vales  pri- 
vados, de  loa  qite  se  echa  de  ver  que  el  derecho  de  ejecutar  en  virtud  de  un  papel 
privado,  nace  del  reconocimiento  del  dendor  hecho  ante  el,  juez  ó  por  omisiousuya 
ante  alguacil .  por  lo  que  hasta  que  se  haga  el  reconocimienlo  no  eiisle  el  derecho 
de  ejecutar  ni  puede  prescribirse.— SO.  No  vale  decir  que  habiendo  estado  en  el  ar- 
bitrio del  deudor  pedir  el  reconocimiento  debe  ImpulArsele  esta  omisión,  pues  las 
leyes  no  han  Ajado  tiempo,  dentro  del  cunl  deba  de  pedirlo.— 61  al  SI.  Giemplo  eo 
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conannacloD  de  io  espoesto,  tomado  de  la  ler  que  establece  el  tíemp«  de  tret  ifios 
para  leroiiaar  las  causas  civiles,  contados  desde  la  contestacioo  de  la  litis,  y  so  obs- 
tante, no  puede  decirse  que  na  poniendo  el  actor  la  demanda  dentro  de  los  tres 
primeros  aOos  que  le  naciú  la  acción  quede  privado  de  hacerlo  en  lo  sucesiva :  del 
mismo  modo,  el  tiempo  delermioado  para  pedir  ejecutivamente ,  debe  eoteoderse 
sellalado  para  pedir  el  recüoocimiento  Sin  el  cual  no  puede  nacer  el  derecbo  ejecu- 
tivo, como  sin  la  demanda  la  litis  c^otsstacioD.— 64  y  6B.  No  es  menos  eficaz  en 
apoyo  de  esta  opinión  el  argumento  arriba  insinuado  del  siervo  tn  ttolu  libero,  segua 
se  espoae.— S6.  Nuevo  apoyo  en  la  paridad  que  resalta  entre  el  reconocimiento  del 
vale  y  la  confesión  de  la  deuda,  pues  los  autores  de  la  opinión  contraria ,  y  entre 
ellos  Febrero,  do  retrotraoo  la  fecha  de  la  confesión  i  la  celebración  del  contrato: 
AcBvedo  opina  que  la  coafesion  debe  retrotraerse  al  día  de  la  celebración  del  coa- 
trato. — 67.  Distinción  de  Olea  sobre  que  si  se  pide  el  reconocimiento  del  vale  dentro 
de  los  diez  aflos  primeros  de  la  obligación,  corre  la  prescripción  desde  la  fecba  del 
reconocimiento ,  y  si  se  pide  después ,  limitándose  i  confesar  la  Hrma ,  jurando  que 
la  deuda  se  ha  satisfecho  ,   no  tiene  lugar  el  juicio  ej^utivo ,  pero  sí  lo  tendrá  si  se 
confiesa  la  deuda. — SS  al  70.  Se  asiente  al  primer  estremo  de  Olea ,  puesto  que  se 
ha  sostenido  que  aunque  se  pida  el  reconocimiento  despuee  de  loe  diez  aDos,  princi- 
pia á  correr  la  prescripción  desde  la  fecbadel  reconocimiento.— 71.  BazoodeOlea  ai 
sentar  que  del  reconocimiento  da  la  firma  no  nace  derecho  ejecutivo,  á  saber,  que 
cuaedo  se  reconoce  simplemente  el  vale  y  su  Hrma,  se  hace  el  reconocimiento  con 
su  causa  recoooci endose  la  deuda  como  prescrita. — 79  y  7S.  Se  rebate  esta  raion, 
pues  si  se  quiere  decir  que  se  reconoce  como  prescrita  la  obligación  prlodpal,  no  es 
cierto,  porque  la  acción  perscoal  se  prescribe  por  30  aflos,  y  si  por  deuda  pres- 
crita te  entiendo  el  derecho  de  Secutar,  no  es  exacto,  porque  este  nace  y  dimana 
como  efecto  de  su  causa  el  reconocimiento,  y  negándole  á  este  la  virtud  de  pro- 
ducirlo eo  el  caso  espuesto,  ao  puede  obrar  |b  prescripción  contra  6L— 74.  El  que 
por  el  transcurso  del  decenio  adquiera  el  deudor  alguna  presunción  que  im(dde  el 
rigor  de  ¡a  vía  ejecutiva,  no  puede  servirde fundamento  para  proferiruna  proposi- 
ción tan  voluntariB,seguasee8pone.—7S.  No  impidiendo  el  despacho  del  mandamiento 
de  ejecución  una  eacopcionde  solución  espresaraente  propuesta  por  el  deudor,  mal  se 
puede  pi'eiender  que  le  aproveche  la  tácita  ó  presunta.— 76.  Cuando  con  el  recooo- 
cimiento  del  vale  concurre  la  confesión  del  deudor,  reconoce  Olea  que  en  virtud  de 
esta  confesión  adquiere  el  acreedor  el  derecho  ejecutivo  aimque  se  bajan  pasado 
los  diez  aflos  primeros  de  la  fecba  del  vale  cuando  se  biso.— 77.  No  envtdviendo  el 
recoQocim lento  del  vale  la  confesión  virtual  de  la  deuda,  no  es  admisible  que  la  coo- 
fesioo  espresa  produzca  el  derecho  de  ejecutar  ano  pasados  los  diez  aBos  y  se  nie- 
gue osla  virtud  i  la  confesión  virtual  después  de  dicbo  tiempo  que  implícita men le  se 
contiene  en  el  reconocimiento  del  vale, — 7B.  Se  espone  mas  clarameote  esta  doctrina. 
79.  Se  rebate  la  causa  poroue  opina  Olea  que  cuando  se  pide  el  reconocimiento  des- 
pués de  los  diez  ados ,  no  nace  del  derecha  ejecutivo. — 80.  Carece  de  fundamento  la 
suposición  de  que  la  confesión  de  la  deuda  Junta  con  el  reconocimiento  del  vale 
baya  de  ser  mas  eficaz  que  este.— SI.  Es  pues  infundada  y  contradictoria  la  (^in- 
clon  arriba  espuesla  de  Olea. — SI.  Cuando  el  Instrumento  privado  se  reducB  i  pú- 
blico por  voluntad  da  las  partea,  empieza  también  á  correr  la  piescripcion  desde  el 
dia  de  la  fecha  de  la  escritura,  según  GiiUerrez  y  Vela.— SS.  Olea  limita  esta  docr 
trina  al  caso  en  que  la  escritura  privada  se  haya  reducido  á  pública  dentro  del  pri- 
mer decenio.— 34.  Los  fundamentos  ospuestos  pues  por  Olea  nopersuadensuinlenlo.— 
SS.  Febrero  aprueba  la  distinción  de  0Iea.~-S6  y  S7.  Cuestión  suscitada  porParlado- 
rio,  sobre  si  pasado  el  decenio  de  la  obligación,  pueüe  pedir  el  acreedor  que  el  deudor 
jure  si  es  cierto  lo  que  en  el  instrumento  se  contiene,  y  resuelve,  que  si  está  ya  pres- 
crito el  derecho  de  Secutar  y  la  acción  personal  por  30  aflos  no  puede  obligarse  al 
acreedor  á  prestar  dicbo  juramento ,  pero  si ,  sd  solo  se  prescribid  el  derecho 
ejecutivo,  en  cnyo  caso  si  la  confesión  es  pura  se  tiene  por  conteso,  y  tiene  lugar 
la  ejecución,  pero  no  si  afirma  que  habia  ya  pagado,  aunque  no  pruebe  el  pago. — 
SS.  No  es  cierto  que  el  derecho  ejecutivo  pueda  prescribirle  antes  de  haberse  he- 
cho el  reconocimiento  ni  que  se  impida  ta  prosecución  de  la  causa ,  sino  que  se  sus- 
pende basta  que  se  prueba  la  paga.— aS  y  So.  Duda  de  Acevedo  sobre  cuando  em. 
pieza  í  correr  el  decenio  para  prescribir  en  las  escrituras  privadas  cumplido  el  UiB 
de  la  obligación  de  pagar,  opinando,  que  desde  el  dia  en  que  se  celebrd  el  contrato 
y  debía  empezar  a  hacerse  el  pago,  por  los  fundamenUis  que  se  esponen.— 91.  No 
esciBrlaladoctrkadflAceredo,  l.'de  que  el  reconocimiento  de  la  escritura  pri- 
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ií«d«  de  qne  nace  el  derecho  ejecotiro  hecho  dentro  de  los  dici  afios  prirneroB,  re- 
trotrae dicho  derecho  al  Uempo  en  que  prlncipiú  la  obligación ;  t."  de  que  el 
reconocimiento  hecho  después  de  tos  diez  primeros  afios  de  ta  obligación  no  produ- 
ce el  derecho  ejeculiTo;  S,"  de  que  lo  mismo  que  ha  dicho  del  reconocí niienlo  debe 
■pilcarse  al  císo  de  la  confásioo.— 9S  y  93.  No  es  cierto  lo  primero,  porque  U  dis- 
posición de  la  ley  de  que  nazca  el  derecho  ejecutivo  del  reconocimiento  e«  en  odio 
del  deudor  y  beneBcio  del  acreedor,  según  advierte  Gutiérrez,  y  se  verlflcaria  lo 
contrario  con  la  retroacción,  7  porque  elmismo  efecto  produce  elconoclmieolo  reco- 
nocido que  la  escritura  privada  reducida  i  pública.— 94.  5e  esfuerza  mnyormeDte 
este  argumento.— 9S.  E9  difícil  comprender  que  naciendo  del  reconocimiento  el  de- 
recho ejecutivo  no  se  baya  de  interrumpir  la  prescripción  que  empezó  i  correr 
contra  íste ;  se  rebate  la  ilación  de  que  serla  de  mejor  condición  la  escritura  priva- 
da que  ta.públlca.— 9S.  No  se  veríScaria  el  absurdo  que  pretende  Acevedo.  que  ri 
después  de  tos  lo  aQos  se  reconociese  el  vale,  empezarla  á  correr  el  derecho  eje- 
cutivo después  de  prescrita  la  acción  personal,  porque  la  prescripción  de  esta  no 
S6  presume  por  pasar  iO  afloa  si  no  se  prueba  la  buena  té  del  deudor.— E>T.  No  es 
probable  que  la  doctrina  de  Acevedo  sobre  el  cono  cimienta  reconocido ,  deba  enten- 
derse déla  confe^on  de  la  deuda,  pues  cuando  esta  es  simple,  no  soto  nace  el  de- 
recho ejecutivo  dentro  de  los  diez  primeros  aOos  de  la  celebración  del  contrato,  sin 
retrolrarse  al  tiempo  de  la  obligación,  sino  qne  produce  el  derecho  ejecutivo,  aun- 
que hayan  transcurrido  los  10  aBos  que  prescriben  la  acción  personal,  por  las  razo- 
nes que  se  espooen. — 9B  y  99.  Doctrina  de  Gutiérrez  sobre  esta  materia.— 100.  Esta 
doctrina  tiene  contra  si  qne  pidiéndose  al  deudor  el  reconocimiento  del  Instrumento 
DO  debe  admitírsele  la  escepcion  de  pago,  por  lo  que  dicho  reconocimiento  prodn- 
ctri  la  ejecución  según  Gutiérrez.- <  01  y  103.  Continúa  esponiéndose  la  doctrina  de 
Gutiérrez.— IOS  y  1M.  Contradicciones  que  se  observan  en  dicha  doctrina.— t  OS.  Vela 
sigue  la  opinión  de  Gutiérrez  en  cuanto  á  que  el  reconocimiento  se  puede  hacer,  no 
solo  dentro  de  los  diez  primeros  aSos.  sino  en  los  diez  subüigu lentes,  y  que  en  am- 
bos casos  no  se  retrotrae  el  derecho  ejecutivo  que  nace  del  reconocimiento  al  día 
de  la  obKgaclon  del  contrato  y  dicho  derecho  ejecutivo  permanece  por  el  tiempo  de 
diez  aflos  y  demás  que  se  espone,— IOS,  Se  epiloga  la  súllda  doctrina  que  debe  regtr 
en  esta  materia.- 107.  Las  escepciones  que  según  una  ley  recopilada  impiden  la  eje- 
cución, no  suspenden  et  juicio  ejecutivo  solo  por  el  hecho  de  alegarlas,  sino  que  es 
preciso  probarlas  en  los  diez  aüoi  que  concede  la  ley ,  como  reconocen  Avendafio  y 
Febrero  por  ios  fundamentos  que  se  esponeo.- 108  y  í09.  Rigiendo  esta  doctrina  en 
el  caso  del  reconocimiento  del  vale  ,  rige  con  mayor  razón  en  la  confe^on  de  la  deu- 
da, cualquiera  que  sea  la  tacepcion  que  se  alegue,  por  lo  que  es  aríjliraria  la  dife- 
rencia de  que  la  cualidad  sea  coetánea  i  la  obligación  6  no  lo  sea.— HO.  La  pres- 
cdpcloo  del  derecho  ejecutivo  no  requiere  que  Intervenga  en  ella  la  buena  té  del 
deudor,  pues  por  ella  solo  se  prescribe  el  medio  de  pedir,  quedando  al  acreedor  te 
Via  ordinaria,  en  cuyo  caso  ha  de  intervenir  la  buena  té  del  deudor  para  Impedir 
dicha  acción  sin  que  se  presuma  prescrita  la  obligación  en  la  buena  fé  de!  deudor 
por  los  M  afioa,  no  obstante  lo  que  *oe  Covarnibias.— ( H  y  Hi.  Se  confirma  lo  ea- 
puesto  con  un  capitulo  del  derecho  canónico  qoe  hace  presumir  que  no  ha  habido 
buena  fé  por  parle  del  deudor.— 1 1 S.  Se  corrobora  lo  espuesto  con  la  doctrina  de 
nna  ley  romana.— lU.  Opinien  de  Covarrubias  en  el  mismo  sentido,  quien  aflnna 
que  se  presume  mala  fe  en  el  que  al  principio  orupú  por  autoridad  propia  una  con, 
aunque  no  estuviese  poseída  por  otro.— HB.  Lo  dicho  sobre  la  escepcion  de  pago 
hecho  al  tiempo  del  reconocimiento  del  vale,  debe  decirse  de  la  confesión  de  la  deu- 
da, bien  sea  la  cualidad  separable  6  ins^arable,  por  la  razón  que  se  espone.— 
118.  Lo  espuesto  convence  que  las  escepciones  que  se  alegan  en  el  juicio  ejecutivo, 
no  lo  suspenden  dno  se  limitan  i  que  en  su  virtud  se  concedan  á  lis  parles  los  diez 
días  que  las  leyes  sefialan  para  probarlas.- 4tT  y  HS.  Se  entra  á  eiaminar  ri  el 
derecho  ejecutivo  y  su  obligación  debe  eslenderse  á  las  demás  obligaciones  ó  accio- 
nes que  se  comprenden  en  b  segunda  parte  de  esta  ley  que  establece  que  la  acción 
personal  y  la  ejecutoria  dada  sobre  ella  se  proscriba  por  SO  atlos  y  no  menos,  es 
decir,  E¡  en  la  acción  personal  y  ejecutoria  dada  en  juicio,  en  la  hipotecaria  y  en  la 
milla  de  real  7  personal,  debo  ser  el  derecho  ejecutivo  de  mayor  duración  que 
la  que  se  le  seSala  en  le  acción  meramente  personal.  — 119  y  ISO.  Opinión  de 
Acevedo  y  Parladorio  sobre  que  la  disposición  de  la  ley  se  ha  de  estender  á  las  de-  . 
mas  acciones  que  en  olla  se  espresan.— (31.  Interpretación  de  Gomjz  bajo  los  tres 
MOtidci  que  se  esponen.— (13.   Esta   eeposícion  es  r^nfusa  7  embro1iada.<aia3  7 
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134.  CBrleval.defeodlendo  i  Gómez,  dice,  que  ea  lasprimerat  partes  de  la  le;  te 
dispone  del  derecbo  ejecutiro  que  nace  de  ioElrumeiito  quareatigio,  ;  ea  la  Mguada 
del  mhmo  derecbo  ojecutivo  que  dimaoB  de  la  EenteDcia  dada  en  Juicio  lobre  la  na- 
cloo  persoaal,  ;  de  la  misma  personal  acclou,  y  reprunba  la  opinión  coDlraria  quQ 
te  e&pone.— <!s  al  4S7.  Esposicion  de  las  palabras  de  la  ley  de  Toro  según  Carleval. 
418  y  129.  Se  maDJflesta  por  el  BcQor  Uamag  la  verdadera  y  geouina  esposicloii  da 
la  ley,  la  cusí  manda  en  su  primera  parle  que  el  derecbo  deejecutar  por  acción  per- 
sonal  se  prescriba  por  diez  afios,  en  eu  seguDiJa  que  la  acción  personal  y  la  ejecu- 
toria duda  sobre  ella,  no  se  prescriba  por  menos  de  SO,  y  en  su  tercera  que  en  la 
obligación  donde  haya  hipoteca  ú  sea  miila,  de  personal  y  real  la  deuda,  no  se 
prescriba  poi-  menos  de  30  a&os.=i!iO.  La  misma  dificuUad  resulta  de  la  segunda 
paite  de  la  ley,  y  es  si  en  todo  el  periodo  de  lus  SO  aHos  que  estadí  de  duración  ala 
ejecutoria  conservari  esta  la  vlrlüd  ctjecutiva.— 131.  Opinión  del  saAor  Llamas  por  la 
afirmativa  contra  la  de  Acevedo  y  Parí  a  dorio  .—13a  y  138.  O  la  ^jeculoria  es  lo  mi»- 
mo  que  la  acción  sobre  que  recae  ó  distinta  de  ella:  si  lo  primero,  seria  escusado 
que  la  ley  la  mencionare,  señalando  A  la  acción  el  periodo  de  tiempo  que  por  lo  me- 
nos necesitaba  para  poderse  prescribir ;  si  io  segundo,  debe  reconocerse  que  su  du- 
ración bn  de  ser  por  igual  tiempo  qun  la  obligación  sobre  que  ha  recaldo,  seSalán- 
doles  la  ley  á  ambas  igual  tiempo  para  poderse  prescribir.— 1 34.  Equivocación  de 
Gcmez  al  afirmar  que  la  acción  personal  sobre  que  ba  recaído  la  eiecutoria  dura  por 
SO  afios,  7  por  otros  tantos  el  derecbo  ejecutivo  que  nace  de  ella.— I3S.  Ídem  al 
aBrmar,  al  espresar  el  segundo  senlido  que  atribuye  á  la  ley  reducido  d  que  la 
accIoD  y  obligación  personal  que  nace  de  nuevo  de  la  sentencia  y  el  derecbo  eje- 
cutivo que  produce  la  misma,  dura  por  SO  aDos,  que  tanto  la  pnmera  e^osicion, 
como  la  segunda  son  verdaderas,  pues  babiendo  bccbo  ver  que  los  SO  anos  que 
en  la  primera  esposicion  dá  de  duración  i  la  acción  y  obligación  personal  en  el  pri- 
mer sentido  son  distintos  do  los  do  la  ejecutoria ,  está  en  oposición  con  el  segundo 
en  que  admite  la  duración  de  la  acción  personal  por  SO  aDos,  y  por  otros  SO  los  de 
la  ejecutoría.—! 36  al  13S.  Aun  es  mas  arbitraria  la  tercera  espticaclon  que  da  con- 
traída á  que  la  acción  ú  obligación  personal  que  está  puesia  en  nn  instrumento  pú- 
blico con  cláusula  quareottgia  dura  por  SO  afios,  pues  si  quiere  decir  que  la  acción 
tí  obligación  personal  que  consta  de  un  instrumento  quarr^ntiguo,  dura  30  afios  es 
falso,  porque  aunque  la  accian  y  obligación  personal  no  resulte  de  tal  instrumento. 
dura  los  30  afios,  según  se  espone,  y  si  se  quiere  decir  que  el  instrumento  quarcn^ 
tigio  conserva  la  virtud  ejecutiva  por  30  afios ,  también  es  falso ,  porque  siendo  el 
Instrumento  qudrentigio  de  ta  clase  de  los  ejecuüvos,  se  comprende  en  la  primera 
parle  de  la  ley  que  limita  i  diez  afios  el  derecho  de  ejecutar  sin  poner  escepcion  en 
contrario.— 1 39.  De  aqui  se  deduce  el  error  de  Csrieval  al  adherirse  á  esta  opinión. 
—140.  No  es  tampoco  cierta  la  opinión  de  Acevedo,  porque  en  ella  establece  coroo 
principio,  que  lodo  derecho  do  ejecutar  se  prescribe  por  diez  afios,  lo  que  ee  falso 
pues  la  ejecutoria  se  prescribe  por  10.— I4f .  No  obsta  contra  esto  lo  que  dice  Par-^ 
lado/io  sobre  que  la  acción  personal  sobre  que  ha  caído  la  ejecutoria  separada,  se 
prescribe  por  30  afios  y  la  ejecutoria  por  diez,  pues  lleva  un  gravísimo  inconvenieo. 
te  següo  se  espone. -143.  Ley  romana  que'corrobora  lo  espuesto.— 1 48.  Disposiil-m 
de  las  Partidas  análoga  á  la  anlerior ,  sobre  que  si  el  pleito  se  librase  por  juiciw  de 
que  no  se  alzase  ninguna  de  las  parles  no  se  podría  revocar  por  cartas  ni  por  prue< 
bae  que  se  hallasen  de  nuevo,  lo  que  convence  que  obtenida  ejecutoría  en  una  causa 
y  prescrita  esta  por  diez  afios  es  inútil  qoe  pormaneica  la  acción  ordinaria  por  oíros 
¿ez,  prescrita  la  ejecutoria,  si  estini^ida  esta  era  inútil  que  demandase  en  Juicio 
ordinario  con  la  misma  acción  la  cosa  que  ya  se  había  declarado  perleneeerle,— 
144.  La  ejecución  de  la  ejecutoria  no  se  debe  pedir  enjuicio  ordinario,  si  no  por  el 
oScio  del  juez  ú  por  la  acción  factum  iudicaía ,  que  siempre  trae  aparejada  ejecu- 
ción.—14B.  Uoclrlna  de  Salgado  sobre  que  el  derecho  de  ejecutar  por  otrilgacioD 
personal  se  prescribe  por  diez  afios,  y  el  derecho  ejecutivo  que  dimana  de  la  cosa 
juzgada  sobre  acción  personal  Junio  con  lajmisma  se  prescribe  por  SO  Bflos.— 
148.  NoesWci!  concebir  lo  que  en  esta  útiim a  cláusula  da  á  entender  esteaulor  que  el 
derecbo  ejecutiva  6  ejecutoria  dimanada  de  sentencia  sobre  acción  pensonal  podria 
veriflcarse  que  estaba  separado  d-t  ella.— 147.  Se  rebate  ia  doctrina  de  Salgadc  que 
limita  el  derecho  ejecutivo  provenienle  de  ejecutoria  sobre  acción  persona! ,  al  pe- 
riodo de  diez  afios,  siendo  asi  que  antes  lo  había  eslendido  á  30.— 148.  Error  deAcfl- 
redo  al  limitar  el  tiempo  da  la  ejecutoria  dada  sobrejacuion  personal,  hipotecaria  y 
milla  de  real  y  personal  al  tiempo  de  diiu  afioij  puw  cuando  la  ley  disoné  que  e  < 
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derecho  de  eiecuUr  «  prescriba  por  diez  aHos,  habla  det  que  prodene  de  aecioa 
perBoaal,  y  lo  mismo  hace  cuando  sefiata  á  la  ejecutoria  el  lírmino  de  ÍO  aBoa,  con- 
trayáodola  á  la  que  recae  sobre  accioa  personal,  Je  cuya  nnturaleza  paiticipi  la 
accioD  hipcieoaria  ó  miita,  de  real  y  personal,  por  lo  qae  dura  tO  sBos.— 1(9.  No 
sucede  lo  mismo  en  la  ejecutoria  que  recae  sobre  acción  real,  pues  debe  estarse  ti  lo 
dispuwto  por  derecbo  camuit  qui  prescribe  el  túrmlno  de  SO  altos.— ISO.  La  dispo- 
slckM  de  la  ley  de  Toro,  no  debe  estendei-se  i  los  casca  no  espresados  en  ella,  y 
asi,  el  derecho  de  ejecutar  que  proviene  de  acdon  real  queda  bajo  las  reglas  del 
derecho  común,  segunSalgado.—llit.  Error  de  Carleval  al  decir  que  según  la  ley 
de  Toro  la  aojion  miita  de  real  y  personal  dura  S*  alias,  pues  la  ejecutoria  tobn 
accioa  mitta  de  real  y  perwmal  está  comprendida  en  la  disporicfon  de  la  ley  que 
seSala  i  la  ejecutoria  sobre  ob1íi;acioD  personal,  el  tiempo  de  10  a&os.— tSI.  Nue- 
ras y  fuertes  razones  eo  favor  de  lo  espueeto.— IS3.  Se  observa  en  corroboración 
qne  ftl  derecha  de  ejecutar  eo  virtud  do  una  eacrllura  de  censo  en  que  haya  hipo- 
teca se  prescribe  por  diei  aflos  el  derecho  de  pedir  las  pensiones  devengadas ,  por 
lo  que  si  se  siguiera  juicio  ordinario  sobre  un  contrato  censuario  y  se  ejecutoriase 
\3  sentencia  i  favor  del  ceosualiata,  el  derecho  de  ejecutar  en  virtud  de  dichaejecu- 
loria,  debería  limitarse  al  período  de  iO  afios.— ISt.  La  disposición  do  la  presente 
ley  se  reduce  i  estos  puntos:  1.*  que  el  derecho  de  ejecutar  dimaoado  de  acción 
personal  «e  prescribe  por  diez  aillos;  i,"  que  la  acción  personal  dure  por  SO:  3.'  que 
la  ejecutoria  que  recae  sobre  la  misma  tenga  ignai  duración:  \.'  que  la  obligaclan 
hipotecarla  y  mixta  de  real  y  peraoual  do  se  prescriba  por  menos  de  SO :  correccicr- 
nes  que  hizo  osta  ley  en  ai  derecho  civil.— 1 B5.  Lo  dicho  tiene  lugar  cuando  se  trata 
de  prescribir  un  dnrecho,  roraedío  ó  acción  para  pedir  y  cobrar  alguna  deuda  del 
que  no  tiene  ni  derecho  ni  titulo.— 1  S«.  Doctrina  de  Parladorio  de  que  las  prestacio- 
nes ioais  que  provienen  de  estipulación  ó  contrato,  ee  prescriban  por  los  diez  pri- 
meros afios,  de  suerte  que  en  ellas  se  esttoga  el  derecho  de  ejecutar ,  no  solo  en 
cuanto  á  las  devengadas,  sino  en  las  que  se  devenguen  en  lo  sucesivo.— 1 57.  Opinión 
contraria  de  Marlino:  Gonzalo  de  Paz  dice  que  siempre  viú  observarse  en  la  prác- 
tica que  aunquo  las  pensiones  devengadas  después  de  los  diez  primeros  años,  16  pi- 
diesen por  la  via  ordinaria,  las  que  sucesivamente  se  de/engaban  se  pedían  por  la 
(yecntlva,  cuya  prfictica  subsiste  en  el  dia.— IBS.  Opinión  de  Cujacio  y  de  Anto- 
nio Pérez  igual  á  la  de  Uartino. — ISS.  Febrero  corrobora  la  práctica  que  supone 
Paz.— ISO.  Duda  sobre  si  el  iaslrumento,  para  que  traiga  aparejada  ejecución,  ha  de 
ir  aconipafiado  de  la  cláusula  quarentlgia.  d  basta  que  sea  público,  otorgado  por 
escribano:  opinión  de  Segura  por  el  primer  estremo:  modo  de  espresarse  la  cláu- 
sula quarenligia, — ISI  y  tSl.  Opinión  de  Suarez  y  Covarrubias  en  el  mismo  sentido, 
portas  razones  que  se  esponen.— IOS.  ídem  de  Paz  en  el  mismo  sentido:  Ídem  de 
Castillo,  Palacios  Ruvios,  Avecdaflo  y  Antonio  Gómez,  quien  asegura  que  en  su  tiempo 
tenia  el  instrumento  público  la  virtud  ejecutiva.— 104.  Se  ñola  que  á  p«aar  de  flore- 
cer en  una  misma  época  Gómez  y  Covarrubias,  atestiguan  do  una  práctica  distinta, 
— i69.  Opinión  de  Colon  sobre  que  no  es  necesaria  para  la  fuerza  ejecutiva  del  ins- 
trumento la  cláusula  quarentigia.  aunque  es  mejor  que  se  ponga.— 198.  Opinión  de 
Febrero  sobre  que  no  es  necesaria  dicha  cláusula ,  sí  bieii  dice  que  la  contraría  opi- 
nión es  mari  común.— 167  y  («S.  Se  adhiere  elsefior  Llamas  á  la  opinión  de  que  no 
es  oecesarie  dicha  cláusula .  fundado  en  que  esta  no  es  mas  que  una  sentencia  defini- 
tiva  liada  por  jnez  competente  y  ejecutoria  ,  y  siendo  esta  ejecutiva  por  la  ley  de 
Toro  por  SO  aOoB,  si  el  íoetrumonto  lia  de  llevar  esta  cláusula ,  durará  no  die^ 
sino  SO  años.— i  SO.  Duda  sobre  si  por  esta  ley  ba  cesado  la  perpetuidad  de  las  ac- 
ciones: opinión  de  Gómez  prr  la  adrmatíva.  por  las  razones  que  seesponen  — ITO.  Se 
recuerda  para  la  inteligencia  de  esta  duda  lo  que  son  las  acoiones  perpúloas  y  las 
temporales.=fl4.  Opinloa  de  Parladorio  sobre  que  sí  la  acción  personal  se  dedujo 
en  juicio  y  este  ho  terminase,  y  se  empezó  por  la  citación,  se  icterrumpe  la  pres- 
cripción pero  no  se  perpetúa  la  acción,  maa  si  se  conlesld  la  demanda  se  Interrumpe 
la  prescripción  y  se  perpetúa.Is  aci;ion;por  otros  (O  sOos,  si  en  ellos  no  se  hubiese 
concluido  Bl  pleito ,  soslooi ando ] que  se  engaflú  Gomei  cuando  opinó  que  por  la  ley 
de  Toro  s?  habla  estinguido  h  perpetuidad  de  las  acciones,  por  las  razones  que  es- 
pooe.— 17J,  La  deferencia  indicada  se  notó  ya  per  Menchaoa  y  Diego  Pérez:  Posa- 
diila  sigúela  opinión  do  Gómez,  pero  Llamas  se  adhiere  á  la  de  Parladorio.— 1 73.  Se 
prueba  mayormente  que  por. la  contestación  de  li  demanda  se  perpetúno  las  accio- 
nas.—17(.  Duda  sobre  si  por  la  présenle  ley  se  derogó  lo  establecido  en  la  romana 
que  te  cita,  cunOrmada  por  otra  departida,  donde  ala  aocionbipotecartBftelewAa- 
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laD  40  aBos  cuando  te  iutenti  cootr*  el  deudor  ó  eqb  herederoa,  r  >0  >!  c<»itra  ee- 
IraBos:  rundameoto  de  esta  duda.— 1TS.  Opinión  de  Parladorio  aBrniaÜTa  eobre  e\ 
primer  eslremo,  por  la  razón  queseMpone.— 176.  No  puede  soMenerge  estsapiolon, 
porqiio  la  lef  de  Toro  MDala  iadistintnmeole  í  la  bccIod  hipotecarla  SD  aflos  de  du- 
ración.—177.  Puede  suceder,  sei^D  dice  Parladorio,  que  prescrita  la  bccíod  perso- 
nal, dure  la  blpotecaria .  como  explica  Cujacío,  haciendo  ver  qae  1»  acción  taipoie- 
caría  no  es  accesoria  á  la  persona] ,  siiio  que  eiisle  por  sT,  y  es  de  distinta  natura- 
leza.— I7S.  Se  demueslra  la  falsedad  de  la  opinión  de  Parladorio  con  las  palabru  de 
|a  ley  de  que  se  vale  para  apoyarla.— 17S.  Si  la  acción  hipotecaria  no  se  constllnye 
para  satisraccioD  da  deuda  Sino  para  seguridad  de  cosa  que  so  ha  vendido  6  presta- 
do, se  prescribe  por  ts  aflos,  segoa  Acavedo:  unas  veces  se  prescribe  la  acción 
personal  pormaaeciendo  la  hipotecaria  y  otras  al  contrario. — ISO.  Ejemplo  que  de- 
muestra la  última  alternativa.— 4SI.  Caso  propuesto  por  Cujaeto  en  esp  I  ana  clon  de  lo 
ntLtmo.— I8S.  Caaog  de  la  primera  aiternatiTa.— 48B.  La  acción  hipotecarla  es  real  j 
K  prescribe  por  <0  bQos  entre  presentes,  y  SO  entre  ausentes  por  terceros  posee- 
dores con  justo  titulo  y  buena  K,  mas  faltando  estos,  dicha  acción  hipotecarla  se  pree* 
cribe  en  el  período  do  SO  á  ia  aAos,  según  la  ley  romana  que  cita;  mas  la  de  Toro 
dispone  sin  distinguir  que  la  acción  hipotecaria  no  se  pueda  prescribir  por  menos  de 
tOBlioii.- 184.  E\  derecho  de  ejecutar  se  prescribe  con  mala  K,  stsm  se  ha  dicho, 
mas  para  preecribir  la  acción  ú  obligación  es  necettaria  la  buena  té  del  que  prescri- 
be, en  lo  que  convienen  Covarrubiag  j  Hwichaca.— 48li.  El  derecho  de  ejecutar  pue- 
de renunciarse  en  favor  de  los  deudores. 


i .  Dispone  la  presente  ley  qne  el  derecho  de  ejecutar  en  Tirtnd  de  ac- 
cion  personal  se  prescriba  por  el  traDscursu  de  diez  años,  y  esta  y  la  eje- 
euloria  dada  de  resultas  de  ella  no  se  prescriba  por  menos  tiem  po  de  vein- 
te años,  y  qne  cuando  en  la  obligación  hay  hipoteca,  6  es  mista  de  per- 
sonal y  real ,  la  deuda  se  prescriba  por  treinta  años  no  menos. 

2.  Habiendo  de  Iralar  coa  separación  de  ios  puntas  sobre  que  recae  la 
decisión  de  esta  ley ,  se  debe  decir  que  en  la  parte  que  establece  que  el 
derecho  de  ejecutar  por  obligación  personal  se  prescriba  por  diez  años  es 
correctoria  del  derecho  civil ,  que  disponía  que  el  derecho  ejecutivo  dura- 
se por  treinta  años ,  á  causa  de  que  ia  ejecución  dimanaba  del  oficio  noble 
del  juez,  según  la  ley  15  ,  (T.  de  re  jwtícata ,  y  el  oficio  del  jues  en  las  cau- 
sas civiles  no  hp  prescribia  por  menos  tiempo  que  el  de  treinta  años,  se- 
gún Gómez  en  el  número  I  ,  y  Acevedo  en  igual  nd  m  ero  á  esta  ley ,  del 
mismo  modo  que  las  acciones  personales ,  las  cuales  no  se  prescribían  sino 
por  el  transcurso  de  treinta  años ,  como  se  dispone  en  la  ley  1  y  3  ,  C.  de 
prescriptiomb.  Iriginta  vel  quadraginta  annor.  Del  mismo  dictamen  es  Car- 
lebal,  título  3 ,  disputación  4  ,  número  1 5  de  judiciis. 

3.  La  doctrma  de  estos  autores  no  parece  adaptable  al  presente  caso, 
porque  el  derecho  de  ejecutar  la  sentencia  de  que  habla  la  ley  15  es  y  se 
entiende  de  la  jurisdicción  que  competía  al  juez  para  hacerla  ejecutar ,  á 
direrencia  del  juez  pedáneo,  que  no  tenía  facultad  para  mandar  ejecutar  la 
suya  ,  y  asi  debia  el  acreedor  acudir  al  jaez  que  ejercía  jurisdicción ,  que 
es  lo  qne  se  llama  oficio  noble. 

i.  El  juez  á  qdieii  compelía  el  oficio  noble ,  si  babia  pasado  el  tiempo 
que  prescribian  las  leyes  para  qne  el  deudor  satisfaciese  el  crédito ,  cuyo 
tiempo ,  segiin  Cujacio  en  el  título  C.  de  executionr-  rei  judicatae,  era  de 
treinta  días  por  la  ley  de  las  doce  tablas ,  el  que  después  estendi¿  Jasti- 
niano  á  cuatro  meses  por  tas  leyes  2  y  3  ,  C  de  mu  judicatae ,  en  uso  de 
su  jurisdicción  hacia  llevar  á  efecto  su  sentencia ,  pero  la  presente  ley  lia- 
bla  de  otro  derecho  diveno,  cual  es  el  que  corresponde  al  acreedor  en 
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virtad  de  la  sentencia,  6  cualquiera  otra  obligación  para  pedir  la  ejecu- 
ción contra  sn  deador. 

5.  Para  dar  mayor  claridad  &  la  esposicion  de  esla  ley  cuya  decisión 
es  de  las  mas  implicadas  y  difíciles  de  comprender  ,  se  hace  preciso  mani- 
festar lo  que  disponía  el  derecho  civil  acerca  de  la  duración  que  tenían  las 
diversas  especies  de  acciones ,  por  lo  que  Juslioiano  en  sus  inslituciones 
dedicií  un  título  para  tratar  de  esta  materia,  el  qne  se  halla  en  el  lib.  i> 
tlt.  12,  que  tiene  por  epígrafe  «de  ias  perpetuas  y  temporales  acciones  que 
competen  á  los  herederos,  y  se  dan  contra  ellos»,  y  eu  el  párrafo  inicial 
advierte  que  aquellas  acciones  que  provenían  de  la  ley  senado  consulto  ó 
constituciones  de  los  Príncipes ,  eran  al  principio  perpetuas ,  porque  siec- 
()o  perpetua  su  fuerza  y  observancia,  era  consigniente  que  las  acciones 
que  nacían  de  ellas  no  se  terminasen  y  perdiesen  por  ningnn  transcurso  de 
tiempo,  y  que  aquellas  que  dimanaban  al  Gn  de  un  año,  aunque  alguna«  de 
ellas  también  se  decían  perpetuas  era  en  el  sentido  que  voy  á  manifestar. 
No  teniendo  por  conveniente  los  Emperadores  que  las  acciones  perpe- 
tuas lo  fuesen  en  el  rigoroso  significado  de  la  voz ,  pasaron  á  fijarles  liem- 
po  en  qne  pudieran  terminarse  y  concluirse  por  medio  de  la  prescripción  6 
usLCapion. 

6.  Las  acciones  podían  ser  reales  y  personales  y  iciitas-,  las  reales  ei 
eian  de  cosa  mueble  se  prescribían  por  tres  anos,  si  de  inmueble  |)or  diez 
años  entre  presentes,  y  veinte  entre  ausentes,  ley  tínica  C.  de  usucajñone 
transferetula:  las  personales  necesitaban  treirta  años  para  sn  prescripción 
y  entonces  se  decían  perpetuas,  ley  3  ,  C.  de prescripliouib.  Iriginta  atttu)- 
rum.  Las  !iÍpotecarias  seguían  la  misma  regla  que  las  reales  de  diez  y  vein- 
te años ,  ley  I  ,  párralo  2  C.  ti  adven,  credilorum  ,  &  no  ser  qne  la  hipo- 
teca la  poseyera  un  tercero  con  mala  fé,  que  entonces  necesitat^E  de  trein- 
ta años,  ley  7  al  principio,  C.  de  prescriplionib.  triginla  anmrum.  Las 
acciones  mistas  de  reales  y  personales  de  que  híibla  el  párrafo  20  ,  tib.'i, 
tf(.  6 ,  iastitutionum ,  dnran  treinta  años ,  ley  7  ,  C.  de  petitione  hertdita- 
tit ,  ley  3 ,  in  quibus  causis  cessat  log.  temp.  prescripl. ;  estas  son  reglas 
generales  que  admiten  varias  cscepciones ,  de  que  hacen  mención  los  au- 
tores; los  mismos  periodos  de  tiempos  señalan  las  le¡es  de  Partida  para 
la  duración  de  las  acciones :  en  la  Partida  3  ,  tít.  29 ,  ley  9  se  ordena 
que  los  bienes  raíces  se  puedan  prescribir  por  diez  años  entre  presentes, 
y  veinte  entre  ausentes ,  y  en  la  22  que  lus  derechos  y  accicnes  persona- 
les se  prescriban  por  treinta  año;:,  y  en  la  ley  21  se  admiU;  la  prescripción 
de  treinta  anos  contra  los  bienes  raices,  aun  cuandu  vaya  acompañada  do 
mala  fé,  y  aunque  espresamente  no  se  dispone  de  las  acciones  mistas, 
participando  estas  de  la  naturaleza  de  las  acciones  personales,  no  se  de- 
bian  prescribir  por  menor  tiempo  que  e^tas. 

7.  Se  desea  saber  la  causa  de  que  las  acciones  reales  se  prescriban 
por  menor  espacio  de  tiempo  qne  las  personales,  y  según  Gujacio  eu  el 
ifL  37  del  lib.  7  del  código  no  es  otra  sino  porque  contra  acción  real  se  asa 
y  está  en  posesión  de  la  cosa  corporal  ó  raíz  que  se  ba  de  prescribir,  lo 
que  no  sucede  en  la  acción  personal ,  á  causa  de  que  el  deudor,  que  en  el 
qu3  la  ha  de  prescribir ,  ningún  uso  ni  ejercicio  hace  contra  la  acción  del 
acreedor,  y  asi  no  es  estraño  que  se  necesite  mayor  espacio  de  tiempo  en 
esta  que  en  aquella. 

8.  Aaloflw  Pérez  en  el  líb.  7 ,  tit.  'H,  G-.  de  quibui  cautit  easiat 
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long.  lempor.  prescñpto,  coÍDcide  coa  la  moa  de  Cajacio,  ;  asi  dice  qae 
el  prescribirse  por  menos  tiempo  las  acciones  reales  que  las  personales, 
consiste  en  que  en  las  reates  se  castiga  la  negligencia  del  verdailero  due- 
ño, y  se  Tavorece  al  que  prescribe,  que  por  legitimo  tiempo  poseyó  la 
cosa ,  y  en  las  personales  uo  se  atiende  al  becho  del  que  posee ,  sino  á  la 
negligiencia  del  que  po  ha  usado  de  su  derecho. 

9.  Ed  este  estado  se  conservaba  el  derecho  de  prescribir  por  las  leyes 
civiles  y  reales ,  cuando  el  rey  don  Alonso  XI  en  la  ley  2  ,  tit.  9.  de  las 
prescñpciones  de  su  Ordenamiento  de  Alcalá ,  dispuso  que  el  que  tuviese 
alguna  demanda  contra  otro,  bien  Tuese  coa  carta  ó  sin  ella,  y  no  la 
demandare  en  juicio  hasta  diez  años  desde  qie  fue  cumplido  el  plazo  para 
la  satisfacción  de  la  deuda,  pierda  el  derecho  de  poner  la  demanda,  y 
no  sea  oido  en  adelante.  Por  la  disposición  de  esta  ley  se  echa  de  ver 
que  los  plazos  que  regían  por  la  ley  de  Partida  de  Ireinla  años  para  pres- 
cribir las  acciones  personales ,  los  redujo  don  Alonso  al  de  dlnz.  El  rey 
don  Enrique  11  ordenó  que  prescripto  el  contrato  por  el  transcurso  de 
diez  años  ninguna  entrega  ni  ejecución  se  pueda  hacer  por  tal  deuda 
hasta  que  el  deudor  sea  emplazado  y  oido,  cuya  ley  se  halla  en  la  4, 
tit.  43,  lib.  3  Ordenamiento  Real ,  y)o  mismo  sesopone  en  el  e',>fgrafe 
de  dicha  ley  qi'e  ordena  el  rey  don  Juan  el  11.  Es  digna  de  consideración 
la  distinción  que  por  primera  vez  se  hace  en  esta  ley  entre  la  prescrip- 
ción del  contrato  por  el  transcurso  de  diez  años,  y  el  derecho  que  su- 
pone en  el  deudor  para  no  sufrir  ejecución  sobre  pago  de  la  denda, 
hasta  ser  emplazado  y  oido. 

(0.  Queriendo  el  señor  Covarrubias  en  la  parte  i  de  la  relación  C. 
posses.,  párrafo.  41 ,  nitmero  i,  conciliar  la  disposición  de  estas  leyes, 
afirma  qiie  la  ley  del  rey  don  Alonso  ^  ha  de  entender  que  habla  del 
derecho  de  ejecución  sumaría,  y  la  de  don  Enrique  de  la  acción  perso- 
nal, que  ann  permanece  salva,  y  á  pesar  de  esto,  reconoce  á  conti- 
nuación que  la  interpretación  que  acaba  de  dar  no  disuelve  la  düficnltad, 
por  que  la  ley  de  día  Alonso  esprcsamente  dispone  que  pasado  el  pri- 
mer decenio  se  estinga  la  acción  personal,  porque  trata  dicha  ley 
igualmente  de  la  acción  personal  que  proviene  de  algún  contrato  en  que 
no  ha  intervenido  instrumento  público,  como  de  aquella  que  trae  apa- 
rejada la  ejecución  en  virtud  de  algún  instrumento  público ,  lo  qae  es 
tan  cierto  que  aun  cuando  hubiera  omitido  hacer  esta  reüexion  el  señor 
Oovarrobias,  la  misma  Jey  manifestaba  en  términos  espresos  estendiendo 
su  disposición  á  la  acción  ó  demanda  que  alguno  pone  contra  otro,  que 
provenga  da  cartc.  ó  sin  carta,  lo  que  hace  demostrable  que  la  ley  del 
rey  don  Alonso  comprendió  en  su  disposición  tanto  la  acción  personal 
simple  como  la  que  trae  aparejada  ejecución,  cual  es  la  que  proviene  de 
car^,  qae  es  un  instrumento  quarenlígio. 

11.  No  era  ciertamente  de  esperar  de  lui  hombro  tan  sahio  é  ins- 
traido  en  la  jurisprudencia ,  y  por  otra  parte  tan  juicioso  como  en  reali  - 
dad  lo  era  el  sañor  Cúvarrubias,  á  quien  llama  Grocio  en  el  lib.  3, 
cap.  4 ,  párrafo  1 0,  ndm.  3 ,  de  jure  belli  el  pads ,  summi  judkii  juHs- 
cjruuUus,  se  detuviese  á  proponer  una  conciliación  que  la  resistían  las 
núsmas  palabras  de  la  ley  que  ínlenlaba  esplicar. 

12.  No  contento  con  ella  se  propone  buscar  una  noeva  conciliación  de 
lat  referidas  leyes ,  supuesto  que  la  primera  ui  era  adecuada  ni  admisi- 
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ble,  y  dice  qne  ee  puede  responder  que  la  acción  personal  simple  qne 
no  Tiene  acompañada  del  derecho  de  ejecución  sumaria  se  eslingue  y 
acaba  por  el  transcurso  de  diez  aoos,  pero  si  trae  consigo  el  derecho  de 
^ecucion ,  se  estioguirá  e»te  transcurridos  que  sean  los  diez  primeros  aoos, 
pero  permanecerá  rira  y  saka  por  otros  diez  anos,  de  que  infiere  y  deduce 
qne  la  ley  del  rey  don  A.lanso  cuando  dispone  que  la  acción  personal  y 
el  derecho  de  ejecución  se  eslinga  por  el  primer  decenio ,  se  ha  de  enten- 
der del  caso  de  que  la  acción  personal  es  simple  y  no  (rae  aparejada  eje- 
cución, pero  que  no  sucede  b>  mismo  cuando  U  acción  personal  lleva 
consigo  el  derecho  de  ejecución  samaría,  porque  entonces  por  el  primer 
decenio  se  acaba  y  ««tingue  el  derecho  de  ejecución  en  virtud  de  la  deci- 
sión de  la  ley  del  rey  don  Alonso,  pero  permanece  salva  y  en  su  vigor 
y  fuerza  la  acción  personal  por  otro  decenio,  como  se  prueba  por  la  ley 
de  don  Enrique ,  y  coucluye  dando  por  fundamento  do  esta  esposicion  que 
si  se  eslingufa  la  acción  personal  ea  los  diez  primeros  años  y  por  el 
mismo  tiempo  se  acababa  dicha  acción  personal  acompañada  del  derecho 
de  ejecutar,  se  contravendría  á  h  mente  del  rey  don  Enrique  y  don  Alon< 
80  manifestada  en  dichas  leyes. 

13.  Esta  segunda  esposicion  qne  acabo  de  referir  del  señor  Covarru- 
biaa  adolece  del  mismo  ó  ígoal  vicio  que  la  prin)era :  si  la  ley  del  rey  don 
AliHiso  espresa  y  literalmonte  señala  y  fija  el  mismo  periodo  de  tiempo 
de  diez  anos  para  la  prescripcí.)o  de  la  acción  personal  simple  y  de  laque 
trae  aparejada  ejecución,  declarándolo  con  la  espresion  de  qne  provenga 
de  carta  ó  #in  ella,  ¿en  qué  juicio  cahe  afirmar  que  dicha  ley  se  contrae 
al  caso  de  que  la  iiMñon  personal  es  simple  y  no  trae  aparejada  eje- 
cucionT 

H.  No  es  mas  sólida  la  razón  en  que  funda  esta  esposicion  alegando 
que  si  alguno  dijera  que  indistintamente  so  estingnia  por  el  mismo  psríodo 
de  tiempo  la  acción  personal  simple  que  la  que  trae  aparejada  ejecución 
contravendría  á  la  mente  del  rey  don  Alonso  y  don  Enrique  eo  las  cita- 
das leyes.  Siendo  estas  leyes  subcesivaa  y  de  distintos  SoberanoB,  no 
hay  necesidad  de  que  guarden  uniformidad  en  sus  disposiciones  por  ser 
bien  sabido  y  constante  que  las  leyes  posteriores  derogan  á  las  anleriorea 
cuando  son  contrarias  á  estas ;  en  la  misma  materia  tenemos  un  f jemplo 
bien  claro  de  esta  verdad:  por  la  ley  de  Partida  que  se  ha  citado  arri- 
ba se  necesitaban  treinta  años  para  prescribir  la  acción  personal ,  y  por  la 
ley  del  rey  don  Alonso  se  limitó  este  espacio  de  tiempo  al  de  diez ,  y  en 
estas  circunstancias  ¿no  sería  icdlil  y  ocioso  emplear  el  tiempo  en  con- 
.  ciliar  estas  leyes  invectando  diferencias  que  no  se  hallan  en  ellas? 
j,i*ues  por  qué  no  lo  ha  de  ser  igualmente  ocioso  el  qne  se  gasta  en 
procurar  conciliar  las  leyes  de  don  Alonso  y  don  Enrique  estableciendo 
una  difeienciaqueesclnyen  sos  palabras? 

16.  Has  fácil,  sencilla  y  sólida  le  hubiera  sido  al  señor  Covarrubias 
la  esposicion  de  estas  le)  es  habiéndose  limitado  á  decir  que  la  de  don 
Enrique  confirmó  la  disposición  del  rey  don  Alonso  en  cuanto  &  que 
cuando  venia  inherente  á  la  acción  personal  el  derecno  de  ejecutar,  se 
prescribiese  este  por  el  transcurso  de  los  diez  años ,  y  aumentó  que  en 
este  caso,  no  olñtante  de  haberse  prescripto  el  derecho  de  ejecutar* 
quedase  libre  y  esped^ta  la  misma  acción  personal  al  acreedor  para  qu« 


i  de  ella  en  juicio  ordinario  contra  su  deudor. 
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16.  Has  jniciosainente  procedió  en  este  pnnlo  Psriadorio ,  que  en  tí 
citado  lib.  i  ,  capitulo  4  ,  i^rrafo  42 ,  Dúmero  4 ,  rervm  quoíidianantm, 
se  abstiene  de  tratar  de  la  conciliacioD  de  las  leyes  de  doo  Alonso  y 
don  Enrit^ue,  porque  obscrrando  que  no  se  han  trasladado  á  la  Reco- 
pilación, infiere  que  están  derogadas  por  la  presente  ley  de  Toro. 

47.  Esto  asi  supuesto,  entreoids  á  eiarainar  separadamente  cada  una 
de  las  partes  de  la  disposición  de  la  presente  ley;  ordena  esta  en  la 
primera  que  el  derecho  de  ejecutar  dimanante  de  acción  personal  se 
prescriba  por  el  espacio  de  diez  años.  Coavieoe  tener  presente  que  por 
la  ley  que  se  ha  citado  del  rey  don  Alcmso  XI  ao  se  reconocía  difereo- 
cia  fin.  la  prescripción  entre  la  acción  simple  personal  y  la  que  vi- 
niese acompañada  de  caria  :  que  sn  hijo  el  rey  don  Enrique  dispuso  que 
prescripto  el  contrato  por  el  transcnrso  de  diez  años ,  oingaua  entrega 
ó  ejecución  se  pueda  hacer  por  la  deuda,  hasta  que  el  deador  sea  em- 
plazado y  oido ,  y  orno  por  estas  palabras  no  se  liinita  ni  señala  el  tiem- 
po en  que  debía  hacerse  el  emplazamiento ,  es  de  presumir  que  est«  se 
eslendia  al  prescripto  por  la  ley  de  Partida ,  que  hemos  visto  era  de 
treinta  años.  En  este  estado  se  formó  la  ley  de  Toro  que  dispuso  lo  que 
qneda  sentado,  y  para  su  miyor  inteligencia  se  hace  indispensable 
manifeKtar  los  medios  ó  modos  con  qae  se  adquiere  el  derecho  ejecutivo, 
el  tiempo  en  que  puede  hacerse  su  adquisicim  ,  y  á  cnanto  se  eetiende 
sn  duración, 

48.  El  derecho  ejecutivo  se  adquiere  por  varios  modos ,  como  lo  ma- 
niliesla  el  autor  de  la  Caria  filípica  en  su  segunda  parte  del  juicio  eje- 
cutivo, á  saber:  rescripto,  cosa  juzgada,  cuentas,  conre<tion.  conocimiento 
é  instruniento  y  liquidación.  También  se  ha  de  esponer  que  toda  acción 
dvil  personal  regularmeate  se  produce  al  mismo  tiempo  que  la  natural, 
y  qae  en  unos  casjs  el  derecho  ejecutivo  nace  con  las  acciones  á  que 
acompaña,  y  en  otros  sobreviene  y  se  une  á  las  qne  ya  existían.  Del 
derecho  ejecutivo  que  nace  con  la  acción  no  pnede  caber  dada  de  que 
empieza  á  correr  la  prescripción  contra  él  desde  el  tiempo  de  sn  naci- 
miento-, en  los  otros  casos  en  que  sobieviene  y  se  une  á  la  acción  puede 
suscitarse  la  duda  de  si  teodr&  lugar  su  adquisición  en  cualquier  parte 
del  tiempo  que  dnra  la  acción  y  antes  de  prescribirse  esta,  y  el  d'ecto 
que  producirá. 

19.  Como  los  dos  casos  mas  frecuentes  en  que  sobreviene  el  derecho 
ejecutivo  á  la  acción  personal  son  el  del  conocimienlo  reconocido  ante 
juez  competente,  y  la  confesión  de  la  parte  ejecutada  en  juicio  antes  6 
después  de  la  contestación ,  entraré  á  examinar  las  dudas  que  han  for- 
mado nuestros  mas  sabios  jurisconsultos  sobre  estos  dos  puntos ,  y  sen- 
tado el  principio  de  que  el  conocimiento  reconocido  era  ya  ejecutivo  psr 
la  ley  409,  tft.  48,  Partida  3,  que  se  renovó  por  la  ley  4,tft.  8,  lib.  4  4 
'  de  la  Novísima ,  paso  á  preponer  la  opinión  del  señor  Larrea  en  la  de- 
cisión 49 ,  y  de  Acevedo  en  ia  presente  ley  de  Toro ,  quienes  defíendeo 
que  los  diez  años  pira  prescribir  el  derecho  ejecnlivo  en  los  papeles  sim- 
ples reconocidos,  empiezan  á  correr  desde  el  día  de  la  obligación  ,  y  no 
del  reconocimiento,  de  que  infieren  qne  si  pasados  los  diez  primeros  años 
á  die  Migaiionis,  se  hace  el  reconocimiento,  nada  aprovecha  este  para 
pedir  la  ejecución ,  por  estar  ya  prescripto  el  derecho  ejecutiva,  y  asi  debe- 
rá pedir  el  acreedor  por  la  vía  ordinaria. 
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so.  Las  raEones  eo  qae  funda  su  opiaion  el  señor  Larrea  las  refiere 
desde  el  ndmero  7  ,.y  propoae  por  primera  que  la  ley  de  Toro  limila  á 
solo  diez  años  el  derecho  de  ejecutar ,  t  si  este  empezara  &  correr  desde 
el  día  del  reconocimiento  del  vale  ,  estaría  en  el  arbitrio  del  acreedor, 
dilatando  el  pedir  el  reconocimiento ,  el  prolongar  el  derecho  de  ejecutar, 
como  si  lo  pidiera  pasados  quince  aSos  de  contraída  la  obligación  ó  de  la 
fedia  del  vale,  en  cuyo  caso  se  seguiría  el  absurdo  que  prescribiéndosela 
acción  personal  por  veinte  añus ,  según  la  ley  de  Toro ,  permanecería  aun 
el  derecho  ejecutivo  hasta  los  veinte  y  cinco  habiendo  empezado  i  correr 
desde  el  año  quince. 

i\.  Es  tan  sutil  este  argamento,  que  cansa  admiración  sea  parto  del 
juicio  del  señor  Larrea.  Es  eoieramente  falso  que  el  decenio  para  prescri- 
bir el  derecho  ejecutivo  sea  mas  largo  6  se  eslienda  á  mas  cuando  empie- 
za á  correr  desde  el  reconocimiento  que  cuando  principia  desde  el  dia  de 
la  obligación ,  pues  tanto  dura  en  un  caso  como  en  otro ,  ¿  saber:  los  diez 
aflos  que  prescribe  y  seüala  la  ley  sin  otra  diferencia  que  la  de.  empezar 
antes  ó  después  á  contarse  el  decenio. 

23.  Ni  puede  reputarse  por  absurdo  el  que  pretende  deducir  el  señor 
Larrea  de  que  pedido  el  recooocimienlo  del  vale  ¿  los  quince  aBos  de 
contraída  la  cbligacíoQ,  se  seguiria  que  estando  pres''.ripta  la  obligación 
á  los  veinte  años ,  durará  ann  el  derecho  de  ejecutar ,  porque  infiere 
que  pedido  el  reconocimiento  á  los  quince  años,  pueda  considerarse  pres- 
criptala  obligación  á  los  veinte,  habiéndose  interrumpido  la  prescripción 
de  la  acción  principal  por  solo  el  hecho  de  hdher  pedido  el  reconocimien- 
to, pues  es  principio  indudable  que  por  la  interpelación  del  acreedor  se 
iuternimpe  la  prescripción.  De  que  se  ve  qne  está  tan  distante  de  ser 
absurdo  el  que  intenta  persuadir  el  señor  Larrea ,  que  witeB  bien  se  debo 
graduar  de  tal  la  consscnencia  que  infiere. 

23.  El  segundo  fundamento  que  prepone  al  número  8  se  reduce  á  que 
seria  de  mejor  condición  el  papel  privado  que  la  escritura  pública,  por- 
que en  esta  inmediatameale  desde  sn  otorgamiento  empieza  á  correr  el 
decenio  en  que  puede  usarse  del  derecho  ejecutivo ,  y  en  aquel  empeza- 
rla después  de  los  quince  años  dn  nacida  la  obligación  principal ,  si  enton- 
ces se  pedia  y  hacia  el  reconocimiento ,  el  cual  ningún  efecto  prodnciria 
en  cuanto  á  poder  osar  de  la  ejecución  contra  el  deudor ,  porqoe  el  de- 
recho ejecutivo  proviene  de  los  instnimeotos ,  y  estando  prescripto  por 
el  lapso  del  decenio,  aunque  confiese  el  deador  y  reconozca  en  juicio,  co- 
mo se  refiere  al  instrumento ,  no  debe  darse  mas  fuerza  al  reconocimeoto 
como  ¿  término  referente  qae  al  instrumento ,  qne  es  á  qaien  se  hace  la 
relación  como  á  término  relato.  Corrobora  esto  mismo  con  doctrinas  có- 
manos del  referente  y  el  reíalo ,  y  con  otras  alusivas  i  qne  el  qne  no 
puede  ser  reconvenido,  no  se  perjudica  reconociendo  lo  que  no  le  pueden 
pedir. 

24.  También  claudica  ea  este  argumento  el  juicio  del  señor  Larrea, 
porque  por  el  mismo  hecho  de  nacer  inmediatamente  el  derecho  de  ejecutar 
de  la  escritura  pública  sin  necesitar  del  recooocimiento  del  deador,  se  con- 
Tence  que  es  de  mejor  condición  que  el  papel  privado ,  el  cual  por  sí  soto  no 
atribuye  el  derecho  ejecutivo  sino  concurriendo  el  rec<Hiocimienta ,  y  co- 
mo erte  depende  del  deudor,  de  aqui  es  que  no  solo  no  prodnce  derecho 
ejecutivo  tí  papel  privado ,  sino  que  ni  el  acreedor  tiene  facultad  para 
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bacerlo  udcer  indejiendiente  del  deudor:  resulta,  pues,  delodií^  que 
el  instrumento  ó  escrilnra  pública  atribuye  un  derecho  ejecutivo  absoluto 
é  independiente  del  deador,  y  el  papel  privado  no  produce  derecho  al- 
guno ejecutivo  por  si ,  sino  nnícamente  la  facultad  ea  el  acreedor  de  poder 
hacer  que  nazca  el  derecho  ejecutivo  cooperando  el. deudor  coa  su  cono- 
cimiento. 

25.  Que  e)  derecho  ejecutivo  pueda  nacer  del  papel  privado  si  á  los 
qurn:e  años  se  verifica  el  reconocimiento  del  deudor  no  prueba  que 
sea  de  mejor  condición  el  papel  privado  que  la  escritura  pdblica ,  pues 
como  se  ba  hecho  ver ,  de  esta  nace  un  derecho  ejeculívo  absoluto  y  se- 
guro, Y  de  aquel  uu  derecho  ejecutivo,  condicional  y  contingente,  con 
dependencia  de  la  voluntad  del  deudor,  ai  el  empezar  mas  tarde  á  cor- 
rer el  derecho  ejecutivo  que  nace  del  reconocimiento  del  papel  privado 
después  de  los  quince  años  que  el  que  produce  el  instrumento  público, 
se  puede  reputar  por  ventaja ,  porque  después  de  nacido  no  es  mas  larga 
la  duración  del  uno  que  la  del  otro ,  á  la  manera  que  no  se  diria  que  uno 
que  hab!a  vivido  igual  número  de  años  que  otro  que  murió  cuando  nació 
aquel ,  que  hahia  gozado  de  mas  larga  vida. 

i6.  La  razón  en  que  se  funda  para  decir  que  del  reconocimiento  he- 
cho á  los  quince  aous  de  contraída  la  obligación  no  nacerla  derecho  eje- 
cutivo, porque  en  lal  caso  el  reconocimiento  se  rerertria  &  un  instnimenlo 
preicriplo ,  y  el  referente  no  puede  tener  mas  fuerza  que  el  relato,  es 
tan  poco  convincente  ,  que  supone  lo  mismo  que  se  disputa  ,  pues  ni  la 
obügacioQ  contenida  en  un  papel  privado  se  prescribe  á  los  qnince  años, 
ni  el  papel  ó  instrumento  está  pre«K;ripio  i  ese  tiempo  en  cuanto  al  de- 
recho ejecutivo,  que  aun  no  ha  principiado,  porque  lo  que  no  es  no  pue- 
de prescribirse,  asi  como  el  que  no  ha  vivido  do  puede  morir.  Es,  pues, 
importuna  la  doctrina  de  la  relación  que  el  referente  tiene  cou  el  relato, 
cuando  no  se  ha  probado  que  el  relato  ó  instrumento  privado  ee  halle 
prescripto  por  el  transcurso  del  decenio. 

37.  De  otro  fundamento  se  vale  el  señor  Larrea  en  el  ndn^ero  H  para 
contirmar  su  opinión,  reducido  á  que  el  reconocimiento  del  papel  privado 
se  retrotrae  al  tiempo  de  su  otorgamiento,  como  sucede  en  las  estipu- 
laciones; según  la  ley  78  de  verborum  obligatiottibus ,  la  4ít  de  re- 
gulisjwis,  y  otras  que  dicen  inslipuUUionibus  id  lempus  spectatw  quo 
controAttRur.  De  que  infiere  que  el  derecho  ejecutivo  que  nace  del  reco- 
nocimiento se  ha  de  retrotraer  al  tiempo  de  la  obligación  ,  y  de  consi- 
guiente deberá  estar  prescripta  pasados  los  diez  años. 

S8.  A  esto  digo  que  la  retrotraccion  en  las  estipulaciones  se  ha  de 
entender  cuando  son  condicionales ,  como  lo  maniSesta  el  caso  que  se  pro- 
pone en'  la  ley  citada  78,  ni  podía  ser  otra  cosa  ,  porque  en  una  estipu- 
lación absoluta  era  no  solo  inútil  la  retrotraccion ,  sino  aijsnrda ,  pues  no 
podia  esperarse  el  evento  de  ninguna  condición  que  convalidase  la  es- 
tipulación. 

39.  Lo  contrario  sucede  en  el  caso  de  la  disputa.  La  obligación  es  ab- 
soluta  sin  depender  de  condición  algnna  para  su  firmeza  y  validación, 
pues  el  reconceimieuto  no  se  requiere  ni  dirije  á  la  subsistencia  de  la  obli- 
gación principal,  contra  la  cual  se  puede  peúir  por  ta  via  ordinaria, 
aunque  filte  el  recoaocimteato ,  sino  para  proceder  ejecutivamente,  que 
ee  decir  que  por  el  reconocimiento  no  nace  obligación  qoe  no  3xiMe  an- 
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tes,  sino  Anicamente  se  varía  el  modo  y  forma  coa  que  ha  de  pedir 
el  acreedor. 

'iO.  Para  conTencímieRto  de  lo  qiie  dsjo  espnesto  hasta  reflexionar 
lo  que  sucede  en  el  caso  que  el  deudor  cuofiesa  la  deuda.  Esta  confe- 
sion  DO  produce  nueva  obligación  sino  recoooce  la  aotigoa,  sin  que  ha- 
ya pensado  el  seaor  Larrea  decir  que  por  referirse  la  coaresíon  del 
deudor  á  la  obligación  principal  se  ha  de  retrotraer  el  derecho  ejecu- 
tivo que  nace  de  la  confesión  al  tiempo  qtie  tuvo  principio  la  obli- 
gación. 

31.  Intenta  satisfacer  en  el  mismo  número  á  la  objeción  qne  podría 
hacerse  de  qae  para  que  tenga  lugar.la  prescripción  del  derecho  ejecu- 
tivo ,  debería  est.;  eslar  perfecto  y  consumado ,  lo  que  no  sucede  por 
faltarle  el  reconocimiento,  y  dice  que  habiendo  estado  en  la  potostad 
del  acreedor  haber  formado  el  derecho  ejecutivo,  pidiendo  desde  el  prin- 
cipia el  reconocimiento,  debe  imputársele  esta  omisión,  y  tendrá  que 
sufrir  la  preicrípcion,  Li  qn^  corre  contra  el  impedido,  siempre  que 
esle  fuese  negligente  en  remover  el  impedimenlo.  Si  fuera  esto  cierto 
se  seguiría  qne  cuando  el  acreedor  pide  el  reconocimiento  dentro  de  los 
diez  años,  y  lo  niega  el  deudor,  debería  prorogarse  por  otros  diez  el  po- 
der pedir  el  reconocimiento ,  pues  el  acreedor  no  fue  negligente ,  y  cita 
W  comprobación  la  ley  hO,S.  de  ctmtrahent.,  que  dice:  et  per  me  slet 
quominus  id  á  campanis  impetrem ,  non  esse  dt^ttandum ,  quin  prescríp- 
tis  oerbis  agí  posrit.,  y  la  ley  4,  fT  de  quibut  ad  liberl :  proclam.  non 
licet,  en  la  que  tratando  de  una  cosa  tan  favorable  como  la  libertad,  se 
da  por  razón  para  denegar  la  litwrtad  al  siervo  que  compitiéndole  la  li- 
bertad tideicomisaria ,  sufre  ó  disimula  ser  vendido ,  sin  hacer  presente  al 
comprador  su  condición:  cim  in  sua  potestate  habeat  ut  stoHm  ad  liber~ 
latem  perveniat ,  y  al  fin  de  la  misma  contrayéndofie  al  caso  dice:  tedia 
propoñto  matfit  probandum  est ,  uí  denegetur  a  libertatis  petittone ,  qui 
potuit  petere  HbertcUem  et  malvit  sevenundari. 

32.  Digo  pues ,  que  de  la  ley  50  citada  no  se  inñcre  que  la  omisión  del 
acreedor  en  pedir  el  recoaocimieato  del  papel  privada  deba  imputársele  ¿ 
perjudicarle  en  un  derecho  que  aan  no  le  competía.  La  ley  SO  habla  del 
que  está  obligado  bajo  cierta  condición ,  y  él  mismo  procura  impedir  que 
se  verifiqae ,  en  cuyo  caso  le  perjudica ,  porqae  se  tiene  en  cuanlu  i  cum- 
plir la  obligación  como  si  se  hubiera  verificado  ó  cumplido  la  condición. 
En  confirmación  de  esta  verdad  está  la  ley  34 ,  ñ.  de  conditionibus ,  et  de- 
mostrationifmi ,  que  dice  asi:  yuré  civili  receptum  est  quoties per  eum,  ea- 
yus  itüereit  contUtionen  tnipíert,  fil  quominus  impleatur,  ut  perinde  habea- 
tur  ac  si  impleta  condUio  fuisset'  con  cuya  ley  crncuerda  la  85 ,  ff.  dt  ver- 
borum  obligalionibus ,  párrafo  7 ,  que  dice  de  este  modo:  quicumque  siA 
con(ütÍom  obtigatuí  curaverit  ne  conditio  eañsteret ,  nihilominus  obli- 
getur, 

33.  Tanto  la  ley  50  citada  como  las  que  acabo  de  referir  hablan  del 
que  está  obligado  bajo  condición,  é  impide  el  que  se  cumpla  para  qu2  no 
tenga  efecto  la  obligación  ,  cuyo  fraude  jastamente  castigan  las  leyes,  te- 
niendo por  verificada  la  condición  en  cuanto  á  cumplir  con  la  obligación 
el  que  estaba  ligado  en  ella,  cuya  regla  se  ve  confirmada  en  la  ley  6, 
párrafo  ilem  si  qua  cmditio,  B.  quando  diet  tegat.  ced.  y  en  la  16(  de 
reg.  jure. 
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3i.  Veamos  ahora  cn&n  poco  adaptable  es  esla  doclrina  al  caso  de  la 
disputa.  El  acreedor  por  ningún  título  se  halla  obligado  á  pedir  que  el  deu- 
dor reconozca  et  vale ,  coa  que  la  regla  de  que  BÍempre  que  por  aquel  que 
tiene  inlercs  ea  que  no  se  cumpla  la  condición ,  se  impide  su  cumplimien- 
to ,  se  reputa  por  cumplida  ,  no  puede  tener  lugar  ea  el  caso  de  haber  omi- 
tido pedir  el  reconocimiento. 

35.  Comentando  Dónelo  el  párrafo  7  citado  de  la  ley  85  de  verborum 
obligalionibus ,  después  de  haber  establecido  la  regla  referida,  fundado 
en  las  leyes  que  se  han  citado,  pone  esta  advertencia  como  por  escep- 
cion,  y  dice  que  no  es  cierto  que  la  CMdicion  se  deba  tener  por  cumplida 
siempre  que  por  aquel  que  tiene  interés  en  que  se  cumpla  se  impide  el  que 
tenga  camplimiento,  y  pone  el  ejemplo  en  el  que  estipula,  en  sa  acreedor 
é  en  el  heredero  del  mismo  estipulador.  En  todos  estos  casos  dice  que  no 
se  tendrá  la  condición  por  cumplida  sí  alguno  de  los  referidos  impide  sa 
cumplimiento.  Estas  soa  sus  palabras  después  de  referir  la  ley  39  ,  ñ.de 
reg.  jure,  que  dice:  ín  ómnibus  causis  pro  fado  accipitur  id  ín  quoper 
alium  mora  sit  quominus  fíat ;  continúa:  sed  non  esl  perpetuum:  i,quid  entm 
ii  síipu/oíor  ipse,  quid  si  creditor  stipulaloris:  quid  si  is  qui  hercs  quan- 
doque  slipulalori  ftüurus  est,  vei  ignarus  conditionii ,  vel  dedila  opera 
curaverit  ne  condilto  exisUirett  nemo  dicet,  opitior  cotuUtionem  pro  im- 
píela  habere  deberé. 

36.  Aunque  omite  espresar  la  razón  de  su  opinión  ,  no  puede  ser  otra 
que  el  ser  el  Go  de  la  condici»!  la  utilidad  y  beneficio  del  estipulador, 
de  su  acreedor  y  su  heredero ,  y  cuando  alguno  de  estos  impide  el  cum  - 
plimiento  de  la  condición  ,  se  presume  que  renuncia  de  su  derecho ,  ó  por 
lo  menos  intenta  retardar  el  cumplimiento  de  la  condición. 

37.  En' el  caso  de  la  disputa  no  se  puede  negar  que  al  acreedor  se 
concede  por  beneficio  suyo  la  facnltad  de  pedir  el  reconocimiento  del  vale, 
con  que  por  la  doctrina  referida  de  Dónelo  acerca  del  estipulador  de  su 
acreedor  heredero  se  debe  decir  que  siempre  que  el  acreedor  no  pida  el 
reconocimiento  del  vale  do  se  debe  tener  por  hecho ,  y  de  consiguiente  do 
puede  dí  ddbe  correr  la  prescripción  del  derecho  ds  ejecutar ,  que  solo 
puede  nacer  en  rirtad  del  reconocimiento. 

38.  Aunque  lo  dicho  bastaba  para  un  pleno  conveDcimiento  de  lo  mal 
que  ss  ha  aplicado  ta  ley  SO  citada  y  sus  concordantes  á  la  presente  dis- 
puta, DO  puedo  omitir  que  el  reconocimiento  del  vale  en  un  contrato  pri- 
vado no  se  pacta  ni  pone  como  condición  por  ninguna  de  las  partes  ,  sino 
como  nn  requisito  A  solemnidad  introducida  por  la  ley  para  poder  pedir 
ejecutivamente  una  deuda  pura  y  absoluta  que  ninguna  condición  ttajo  en 
sus  priDcipíos  ni  adquirió  después  ,  no  siendo  la  condición  otra  cosa  quam 
eventus  qiúdan  fitturus  ín  quem  dispositio  sttspendüur. 

39.  Resta  ahora  examinar  si  es  mas  feliz  la  aplicación  que  se  hace  de 
la  ley  i  ,  ff.  quibus  ad  libert.  proclam.  non  liceí ,  al  caso  de  la  disputa. 

JO.  Consultó  Licinio  Hufíno  al  jurisconsulto  Paulo  si  podía  proclamar 
ó  pedir  la  libertad  el  qoe  debiéndosele  por  fideicomiso  la  liberUd  sufrió 
qae  se  le  vendiera  después  de  veinte  años ,  á  coya  consulta  respondió  el 
jurisconsulto  que  al  que  se  le  debe  la  libertad  fideicomisaria  puede  ser  ven- 
dido contra  sa  voluntad,  porque  en  realidad  aun  es  sierro,  pero  será  re- 
prensible ea  disimular  su  condición  ,  compitiéndole  la  facultad  de  conse- 
guir inmediatamente  la  libertad ,  y  por  lo  unto  resuelve  que  se  le  debe 
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negar  la  proclamación  6  petición  de  )a  libertad  al  que  pudo  pedir  la  li- 
bertad y  no  lo  hizo,  queriendo  mas  ser  vendido,  por  lo  que  se  hizo  in- 
digno del  auxilio  del  Pretor  fideicomisario. 

i1 .  Tan  lejos  está  de  fávorecer  esta  resolución  el  intento  del  sefior 
Larrea  ,  que  antes  bien  la  destruye,  como  voy  á  manírest»i'. 

i3.  Al  siervo  á  quien  se  le  debe  la  libertad  ñdeicomisaria  solo  con  pe- 
dirla se  le  concede ,  sin  que  haya  facultad  para  negársela  ,  y  por  lo  tanto 
se  le  imputa  y  perjudica  la  omisión  en  pedirla.  No  sucede  lo  mismo  al  aeree, 
dor,  pues  aunque  tiene  facultad  de  pedir  el  reconocimiento,  no  le  es  debi- 
do podiendo  negarlo  el  deudor ;  cuya  deferencia  bastaba  para  que  fueran 
diversas  las  resolucioaes  en  uno  y  otro  caso ;  pero  manifiesta  mas  esta  di- 
versidad el  jurisconsulto  en  la  misma  ley,  haciendo  cotejo  entre  el  caso 
de  que  al  siervo  le  compete  la  libertad  fideicomisaria ,  y  el  de  que  le  cor- 
responda la  libertad  bajo  una  condición,  ya  sea  casual  ó  potestativa.  En 
el  primer  cas)  dice  que  do  puede  pedir  la  libertad  habiendo  disimulado  sa 
estado  al  tiempo  que  se  celeijró  la  venia;  pero  si  en  el  segundo  ,  porque 
auD  DO  se  le  debia  la  l:t>ertad.  Estas  son  las  palabras  de  la  ley:  sed  ts 
quiadhuc  servas  est,  etiam  invitus  venire  polest,  guamvis  elipse  in  eo 
tnaltts  sit  q»^d  de  cotiditione  sua  ¡Usinmlal ,  cum  in  sua  potestate  habeai 
ut  síatim  ad  libertalem  psrveniat.  Quoá,  quidem,  non  potest  ei  impulari 
eui  nondum  libertas  debetur.  Pone  statii  libiro  passum  se  venundari ,  nemo 
<ücturus  est  superveniente  eoadilione ,  quae  non  fíat  in  ejas  potestate,  li- 
berlatis  pelUionem  ei  denegandam.  ítem ,  justo  eliam ,  si  in  ipsitu  potestate 
fiat  conditio. 

43.  Supuesto  que  la  ley  deniega  pedir  la  libertad ,  6  proclamarla  al  que 
al  tiempo  de  ser  vendido  calló  que  se  le  debia  la  libertad  fideicomisaria,  y 
que  concede  esta  facultad  at  siatu  libero ,  que  bajo  condición  casual  ó  po- 
testativa puede  conseguir  su  libertad,  resta  examinar  cuál  de  estos  dos 
casos  se  asemeja  mas  al  de  la  disputa ;  es  indispensable  reconocer  que  e) 
segundo  es  el  que  tiene  alguna  lal  cual  semejanza. 

4i.  No  se  puede  negar  que  al  que  se  le  debe  la  libertad  fideicomisaria 
se  hace  libre  en  el  punto  que  la  pide:  asi  lo  espresa  la  ley '.  cum  tn  sua 
potestate  habeat  ut  statim  adliberlaten  perveniat.  ¿Podrá  decirse  otro  lan- 
tJ  da!  acreedor  que  pide  el  reconocimiento  del  vale?  Seguramente  que  no, 
pues  aunque  está  eo  su  arbitrio  pedirlo ,  depende  únicamente  de  la  volun- 
tad del  deuJor  el  hacerlo.  Es ,  pues ,  claro  qae  al  acreedor  no  se  le  debe 
el  reconocimiento  del  vale  como  al  siervo  la  libertad  fideicomisaria,  y  de 
consiguiente  que  estos  dos  casos  no  tienen  entre  si  paridad  y  semejanza 
para  pretender  que  los  efectos  del  uno  se  consideren  en  el  otro. 

45.  Has  se  asemeja  al  caso  de  la  disputa  el  del  statu  libero  bajo  algu- 
na condición ,  porque  i  este  no  ?<!  le  debe  de  presente  la  libertad  hasta 
que  se  verifique  la  condición ,  como  al  acreedor  no  se  le  debe  el  reconoci- 
miento basta  que  lo  baga  el  deudor ;  ¿  y  qué  dispone  la  ley  en  el  caso  del 
ttatu  libero  1  Que  no  le  perjadíque  el  silencio  que  guardó  al  tiempo  de  ser 
vendido  pyi»  reclamar  la  libertad ,  y  esto  tanto  cuando  la  condición  era 
potestativa ,  como  casual ;  pues  si  esto  es  asi,  cono  no  puede  negarse ,  ¿coa 
qué  fundamento  puede  alegar  el  señor  Larrea  la  presente  ley  para  pro- 
bar que  el  silencia  del  acreedor  eu  pedir  el  reconocimiento  def  vale  en  los 
diez  años  primeros  de  la  obligación  le  ha  de  perjudicar  para  solicitarlo  ea 
los  siguientes? 
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i6.  He  dicho  qne  mas  semejanza  teoia  el  caso  del  statu  ¡ibero  con  el  de 
la  disputa  que  el  de  la  libertad  fideicomisaria,  aunque  bien  mirado,  ni  el 
del  statu  libero  conviene  en  lo  substancial  con  el  de  la  disputa ,  pues  en 
este  no  está  en  la  potestad  del  acreedor  el  que  se  verifique  el  reconocí- 
miealo  del  vale,  sino  el  pedirlo  ,  y  en  el  caso  del  statu  libero  está  en  el 
arbitrio  de  este  el  que  se  cumpla  la  condición  potestativa ,  bajo  la  cual  se 
le  concede  la  libeitad. 

47.  De  aqiif,  pues,  se  infiere  que  tan  lejos  está  de  que  esta  ley  pruebe  lo 
que  pretende  el  señor  Larrea,  qne  antes  bien  se  convence  de  ella  que  aun 
Cüdnüo  estuviese  únicaoieule  en  el  arbitrio  del  acreedor  que  se  hiciese  el 
reconocimiento,  no  debía  perjudicarle  el  silencio  de  pedirle  en  los  áitx  pri- 
meros años  de  la  obligación,  así  como  no  perjudica  al  statu  filero  el  no  osar 
de  la  condición  potestativa  para  que  se  Teriíique  su  libertad. 

iS.  Comentando  la  presente  ley  Cujacio  en  el  lib.  1S  de  las  cuestiones 
del  jurisconsulto  Pablo,  la  resume  en  los  términos  mas  claros  diciendo  asi: 
Is,  atUem,qui  atUiuc  servus  est,  etsi  ei  debcalur  fideicomitsaria  Ubertat 
eliaminvituSfá  domino  vendí  potesl.  Impttíatur,  tnmem,  ei  quod  (üssimuitüa 
amditiane  sua,  et  quasi  slatu  libertatis  decepto,  emplorem  se  v&Ure  passut 
sU,  qui  í»  ipso  articulo  emptiotis  declarare  Uebuit  sibi  deberi  fidmomiasa- 
ria  Ubertatem,qitod  tamem  non  potesl  imputari  ei  cui  nondum  liberlas  de- 
b^Kttur,  puta  pendente  condUione  libertatis  vel  caswüi  vel  potest<UÍva ,  mhü 
refferl,  itl  hic  asserit  ct  Patüus.  Hic,  vero,  postea  superveniente  conditúme 
tiberlatis  proclamaíionem  sive  petitione  libertatis  hobet....  At  tile  dequo 
est  quaestio  proposita  initiu  hujus  legis ,  cui  debebatur  fideicomissaria  U- 
berlas  postquam  se  venire  passus  est  disimidaí  statu  suo  qui  diceret  debe- 
ri sibi  lü)erlatem  presente  die,  quiijue  eam  presente  die  petere  debidt, 
indignus  est  auxilio  pretoris ,  fideicomisariae  constituejtdarum  liberíaium 
graliae  quae  per  fideicomisswn  relictae  sunt.  Hasta  aquí  Cujacio,  coyas 
pakbras  he  referido  para  mayor  convencimiento  de  la  esposicion  que 
he  hecho  de  la  ley. 

49.  Continúa  el  seño*  Larrea  alegando  en  coofirmacioa  de  su  opinicm  dd 
Cap-  idl.  decret.  de  electione  ct  electi  potest,  que  dice:  kis  quünis  interiüci- 
tur,  ut  absque  superiorit  licentia  etigere  non  presumant,  tempus  slatutwn 
ácanone  currit  ex  quo  in  mora  fuerint  licentiam  kujusmodi  postidaniU;  y 
en  corroboración  se  vale  de  la  regla  Hi,  de  reg.  jur.,  cuyas  palabras  son: 
quipotest  faceré  ut possit conditioni  parere,jam  passe  videtur,  de  cnyos 
testos  infiere  debe  imputarse  al  acreedor  la  tardanza  ó  niorosidaid  en  pedir 
el  reccDocimiento  de)  vale,  habiendo  estado  en  su  arbitrio  hacsrlo. 

50.  En  cuanto  á  la  resolución  del  capitulo  que  cita  de  las  decretales, 
alimente  se  responde,  diciendo  que  hallándose  prevenido  por  el  cap.  3 
de  concess.  preb.  que  estas  se  provean  dentro  de  los  seis  meses  que  Tacaron; 
era  consiguiente  que  teniendo  obligación  aquel  á  quien  locaba  la  provisión 
de  pedir  licencia  para  ejecutarla,  debía  imputársele  la  negligencia  ú  omi- 
sión en  habilitarse  para  cumplir  con  lo  establecido  por  dicho  capitulo  de  las 
decretales;  mas  como  no  haya  ninguna  leyqnc  señale  y  limita  el  tiempo 
dentro  del  cual  el  acreedor  deba  pedir  el  reconocimiento  del  vale,  de  aquí 
es  que  impunemente  puede  omitir  el  pedirlo  úa  esperimentar  otro  perjuicio 
que  el  carecer  del  derecho  qne  le  produciría  el  mismo  reconocimiento,  á 
laber,  el  oso  de  la  vía  ejecutiva  contra  el  deudor. 

ftt .    Aun  ed  mas  fácil  el  responder  i  la  regla  del  derecho  citada ,  la  cual 
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babla  de  ta  institncion  de  heredero  becha  bsjo  de  alguaa  condición  casual 
6  potestaltva,  y  dicu,  que  d  qne  puede  hacer  que  se  verifique  la  condición, 
parece  qne  tiene  facultad  de  aceptar  la  herencia,  y  cuando  difiere  la  acep- 
tación se  le  prefija  tiempo  por  el  Pretor  para  ejecutarla,  según  la  tey  S3,  pár- 
rafo i,ñ.de  heredibus  intestalis. 

Si.  Coutraida  esta  disposición  al  caso  de  la  disputa  se  echará  de  rer 
la  discrepancia.  El  reconocimiento  del  vale  no  interviene  en  el  contrato 
eooio  condición,  ni  casual,  ni  potestativa,  ni  mista,  que  era  la  dnica  que  po- 
día convenirte  caso  de  que  se  admitiera  alguna.  Tampoco  lístá  en  el  arbi- 
trio ó  facultad  de)  acreedor  el  que  se  verifique  el  reconocimiento;  con  que 
mal  se  le  podría  aplicar  qui  polest  faceré  ut  possü  conditione  parere;  de 
cuyo  antecedente  se  vale  la  regla  para  inferir  jam  posse  videtur.  Es,  pues, 
Ibera  de  toda  duda  que  la  regla  no  es  aceptable  al  presente  caso.  Acerca 
delosargumenlos  que  se  forman  de  las  reglas  del  derecho  debe  tenerse 
presente  lo  que  dice  Cnjacío  comentando  la  i  egla  primera  itaque  levia  sunt^ 
non  firma  argumenta  quae  deducuntur  ex  regtüa  juris,  el  pírniliosa.  Deni- 
que  ex  his  no»  est   argumentanium. 

53.  En  el  número  IS  refiere  el  señor  Larrea  qne  se  discordó  la 
sentencia,  y  remitida  la  cansa  á  otra  sata  se  declaró  no  podia  tener 
lagar  la  ejecbcion,  en  virtud  de  un  reconocimiento  hecho  á  los  quince 
años  dfl  contraída  la  obligación  ;  pero  á  esto  se  responde  con  el  princi- 
pio qne  enseña  que  non  exemplis ,  ted  legibus  judicandum  est. 

54.  Las  demás  razones  que  propone  desde  el  número  19  hasta  elS3 
coiaciJeii  con  las  anteriores,  reduciéndose  en  substancia  á  que  el  acreedor 
tuvo  facultad  para  pedir  el  reconocimiento  ,  y  el  argumenta  que  saca  de 
la  ley  3 ,  párrafo  desinere ,  ff.  usus  quemadm.  caveat ,  pretendiendo  que 
puede  una  cosa  dejar  de  pertenecer  ó  looar  antes  de  haber  empezado ,  se 
satisface  con  la  esposícion  que  hace  Dónelo  en  el  libro  10,  cap.  1 4  de  los 
Coraeniarios  citados  por  el  mismo  señor  Larrea  ,  dic:endo  que  la  aserción 
del  jurisconsulto  Glpiano  no  se  refiere  á  la  significación  de  las  palabras, 
sino  á  la  intención  de  los  contrayentes.  Quod  quidtm  ab  illo  non  dicitur 
ex  verbi  significalione ,  sed  ex  sentencia  contraheniium.  Ni  podia  ser 
otra  la  inteligencia  atendida  la  ley  t08,  de  reg.jur.,  que  dice;  nonpotest 
videri  desásst  Aofterc,  qui  nunquam  habtat,  y  la  83  non  videnluf  rem  a- 
milere  quibus  propia  non  fuit. 

55.  Habiendo  examinado  y  reconocido  la  poca  solidez  de  los  ftmda- 
mentos  en  que  el  señor  Larrea  y  los  que  le  signen  apoyan  su  opi- 
nión ,  correspondo  proponer  las  razones  que  persuaden  la  contraria .  y 
la  hacen  mas  ronforme  á  derecho,  cual  es  la  de  que  los  diez  años  que 
señalan  para  prescribir  el  derecho  de  ejecutar  en  las  obligaciones  en 
qne  ha  intervenido  papel  privado,  deben  empezar  á  correr  y  contarte 
desde  el  dia  del  reconocimiento ,  y  no  del  de  li  obligación. 

56.  Entre  los  varios  autores  que  defíenden  esta  opinión  ,  los  qne 
con  mas  estensíon  y  solidez  la  fundan  son:  Gutiérrez  en  el  libro  3  de 
sus  Prácticas ,  cuestión  35 ,  y  don  José  Vela  en  la  disertación  %&,  por  lo 
qne  me  valdré  de  las  razones  que  traen  en  los  citados  lugares ,  y  en 
otros  en  que  por  incidencia  tocan  las  mismas  cuestiones,  á  que  aumen- 
taré las  que  á  mi  me  ocurran. 

57.  Afirma  el  señor  Vela  al  número  49  del  logar  citado  qne  en 
repetidos  casos  resolvió    la  Audiencia  de  Sevilla  que  el  decenio,  para 
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prescribir  el  derecho  ejecutivo  empezaba  á  correr  desde  el  dia  del  re- 
coDOciraieoto ,  y  en  el  número  í.^con  refereacia  á  la  ley  5,  til.  21, 
libro  i  de  la  Recopüacioa ,  dice  :  que  queriendo  el  rey  don  Carlos  re- 
mediar los  perjuicios  que  se  originaban  á  las  parles  de  no  ejecutarse 
Jos  conocí mienU's  reconocidos  ante  un  juez  ó  en  juicio,  como  ¡os  otros 
contratos  otorgados  ante  escribanos,  que  traen  aparejada  ejecución,  man- 
dó que  de  alli  en  adelante  los  conocimientos  reconocidos  por  las  partes 
ante  el  juez  que  niacda  ejecutar  traigan  aparejada  ejecución,  y  que  las 
justicias  los  ejecuten  conforme  ¿  la  ley  de  Toledo ,  que  habla  sobre  la 
«jecucion  de  los  contratos  cuarenligíos. 

58.  Posteriormente  el  señor  don  Felipe  K  amplió  la  ley  anlecedenle 
concediendo  que  el  recnnocimienlo  se  pudiera  hacer  aots  el  alguacil  ó 
escribano  á  quien  el  juts  diere  la  comisión,  con  tal  que  no  se  ejecute  el 
reconocimiento  reconocido ,  basta  que  Iraido  ante  el  juez ,  y  visto  por  ¿I, 
lo  mande  ejecutar,  cuya  ley  es  la  6  del  mismo  título. 

89.  Por  estas  leyes  se  echa  de  ver  que  el  derecho  de  ejecutar  en  vir- 
tud de  un  papel  privado  nace  del  reconnctmieuto  del  deudor  hecho  ante 
el  juez,  según  la  ley  5,  ó  por  comisión  suya  ante  el  alguacil  ó  escribano, 
coa  que  hasta  que  preceda  el  reconocimiento  no  puede  considerarse  exis- 
tente el  derecho  de  ejecutar ,  por  la  misma  razón  que  la  causa  debe 
preceder  al  efecto.  No  enistiendo  el  derecho  de  ejecutar  hasta  que  haya 
precedido  el  reconocimienlo,  en  vano  se  pretende  que  la  prescripción 
obre  contra  é)  antes  de  haberse  verificado ,  porque  como  arriba  se  ha 
dicho,  ni  puede  destruirse  lo  que  no  ha  existido ,  ni  morir  el  que  oo  ha 
vivido ,  y  habiéndose  introducido  la  prescripción  para  privar  i  los  negli- 
gentes de  los  derechos  que  de  presente  les  competen  ,  sin  eslender  sa 
efecto  h  los  que  solo  tn  poleiüia  les  pertenecen  ,  pues  de  lo  contrario  la 
prescripción  de  un  derecho  sería  bástanle  paia  estin^uir  en  el  mismo 
Bugeto  lodos  los  demás  que  con  el  tiempo  pudieran  competiríe  ,  no  habien- 
do llegado  á  eKÍstir  el  derecho  ejecutivo  no  puede  pre.<tcribir3e. 

60.  Contra  esto  se  dirá  que  habiendo  estado  en  el  arbitrio  del  acree- 
dor pedir  e)  reconocimiento  ,  debe  imputái'sele  esta  omisión ,  y  tener- 
se por  prescripto  el  derecho  de  ejecutar  ;  pero  quien  de  esta  manera 
discurre  no  reflexiona  qus  ningún  tiempo  le  han  fijado  las  leyes  que 
ie  han  referido ,  dentro  del  cual  haya  de  pedirlo ,  y  no  señalando  fas  le< 
yes  determinado  tiempo,  se  debe  estender  esta  facultad  del  acreedor  á  todo 
aquel  en  que  permanece  viva  y  eficaz  la  acción  para  eximir  el  cum- 
plimiento de  Ja  obligación.  Un  ejemplo  servirá  de  convencimiento  déla 
solidez  de  esla  doctrina,  sin  embargo  de  que  no  veo  se  sirvan  de  él  los 
autores  que  tratan  esta  materia. 

fit.  Ejtá  prevenido  por  la  ley  13,  C.  (fe  jwífcíis,  que  las  causas  civiles 
se  terminen  eo  el  espacio  de  tres  años,  y  las  criminales  en  el  de  dt», 
que  deben  contarse  desde  la  contestación  de  la  lilis  ó  demanda,  y  sin 
embargo  á  nadie  ha  ocurido  hasta  ahora  decir  que  no  poniendo  el  aclor 
la  demanda  dentro  ds  los  tres  primeros  años  que  le  nació  la  acción, 
queda  privado  de  poderlo  hacer  en  lo  sucesivo.  Esto  asi  supuesto  aplique- 
mos esta  doctrina  al  caso  de  la  presente  disp'ita. 

62.  Tan  determinado  eslá  por  la  ley  de  Toro  el  tiempo  para  pedir 
ejecntivaraentc,  como  por  la  ley  del  C.  el  de  la  duración  de  la  manda 
civil,  y  tan  en  arbitrio  eatá  del  actor  de  poner  la  demanda  como  del 
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acreedor  et  pedir  el  recoBOcimíento  det  papel  prirado.  Sin  embargo  de 
esto,  al  actor  no  le  perjudica  la  dilación  en  proponer  su  demanda,  coo  tal 
que  lo  haga  antes  de  prescribiren  su  acción ,  ¿pues  qué  razón  habrá  para 
que  al  acreedor  ss  le  impute  y  perjudique  la  retardacícn  en  pedir  el  re- 
conocimiento de  qne  le  ha  de  nacer  el  derecha  de  ejecutar?  Ninguna.  Vava 
de  otro  modo. 

63.  GoTto  la  demanda  hace  nacer  la  litis  contestación,  así  el  reco- 
nocimiento produce  el  derecho  de  ejecutar;  es  asi  que  el  tiempo  señalado 
para  terminar  la  litis  no  se  reputa  deteriiúnado  para  iotroducir  la  de- 
manda, con  que  tampoco  el  tiempo  designado  para  pedir  ejecutivamenle 
debe  considerarse  señalado  para  pedir  el  recouocimiento ,  sin  el  cual  no 
puede  nacer  el  derecho  ejecuLivo,  como  sin  la  demanda  no  puede  verifi- 
carse la  litis  contestación. 

64.  No  es  menos  eficaz  para  apoyo  de  esta  opinión  el  argumento 
insinuado  arriba ,  sacado  de  la  ley  41  ,  ff.  qiti  ad  liberl.  proc  non  licet, 
en  la  que  distinguiendo  el  jurisconsulto  entre  el  siervo  á  quien  se  le  ha 
dejadii  libertad  lideicomisaria ,  y  aquel  á  quien  se  le  concedo  bajo  de 
eondicíon,  ya  sea  casual  ó  potestativa,  dice  que  al  primero,  si  sufre 
ser  vendido  sin  espresar  la  libertad  que  le  compele,  no  le  será  lícito 
reclamarla  después;  pero  sf  al  segundo,  y  da  la  razón  por  qué  al  pri- 
mero solo  con  pedirla  la  conseguía,  y  de  consiguiente  le  debe  perjudicar 
esta  omisión  para  no  poder  reclamar  la  lilMrtad;  pero  el  segundo  tiene 
que  esperar  el  evento  de  la  condición  casual,  ó  cumplir  antes  con  la 
oniiícion  potestativa,  sin  que  esta  omisión  le  perjudique,  porque  hasta 
que  cumpla  coa  ella  no  se  le  debe  la  libertad  ,  aunque  por  él  esté  el  no 
ponerse  en  este  estado. 

65.  Si  a!  siervo  í/i  stuta  lüiero  i  quien  se  le  deja  la  libertad  bajo  de 
una  condición  potestativa,  6  que  está  en  su  arbitrio  el  verificarla  no  le 
perjudica  ta  omisión  eu  cumplir  con  ella  para  reclamar  y  pedir  después 
la  libertad,  ¿cómo  se  ha  de  pretender  que  perjudique  al  acreedor  el  no 
pedir  el  reconocimienlo  del  vale  para  privarlo  del  derecho  ejecutivo ,  que 
no  se  concede  bajo  una  condición  potestativa  como  al  siervo ,  sino  de  una 
en  cierto  modo  mixia  dependiente  de  la  voluntad  del  acreedor  y  del  dcu  - 
dor?  Si  al  statu  libero  porqne  no.  se  te  debe.;la  libertad  hasta  que  cumpla 
con  la  condición ,  no  le  perjudica  la  omisión  en  verificarla ,  ¿por  qué  ra- 
zón al  acreedor,  á  quien  no  le  compele  el  derecho  ejecutivo  hasta  pedir 
y  obtener  el  reconocimienlo  del  vale,  le  ha  de  perjudicar  la  omisión  en 
pedirlo?  Por  mas  que  se  quiera  sutilizar  me  persuado  no  se  encontrará 
una  razón  sólida  que  establezca  una  verdadera  diferencia  entre  estos  dos 
casos.  Causa  admiración  que  una  ley  de  que  se  deduce  un  argumento 
tan  convincente  á  favor  de  la  opinión  que  defendemos  la  traiga  el  señor 
Larrea  en  apoyo  de  la  suya. 

66.  No  es  de  menor  eGcacia  para  probar  nnecira  opinión  la  paridad 
qne  resnila  entre  el  reconocimienlo  del  vale  y  la  confesión  de  la  deuda: 
tauto  de  esta  como  de  aquel  nace  el  dereclio  ejecutivo,  y  sin  embargo 
los  autores  de  la  opinión  contraria  no  retrotraen  la  fecha  de  la  confesión 
á  la  celebración  de  contrato ,  y  entre  ellos  es  particular  Febrero  en  el 
juicio  ejecutivo ,  lib.  3,  cap  3  ,  p>lrraro  I ,  numero  M  ,  en  donde  da  por 
razón  que  las  leyes  hablan  indistintamente  y  sin  limitación,  y  asi  no  se 
debe  dutinguir»  porque  en  coalquiera  tieuípo  que  se  haga  la  cocfesiou  trae 
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aparejada  qecttcion ,  siendo  asi  que  del  mismo  modo  hablan  del  reconoci- 
mieulo.  Aunifue  Acevedo  en  la  ley  6,  tft.  15,  líb.  4  de  la  Recopílaciuiii 
oúmeroU,  insinúa  que  la  confesioD  se  debe  retrotraer  al  dia  de  la.ce- 
lebracioQ  del  conCraio  ,  descooSaado  de  la  certeza  de  esta  aserción  con- 
cluye encargando  al  lector  que  reflexione  sobre  (Jfo. 

67.  El  señor  Olea  en  su  obra  de  cesionis  juram^ntum ,  tlL  <  ,  cues- 
tión I ,  número  78  y  siguientes,  se  propone  examinar  esta  cuestión,  y 
después  de  ref^ir  los  nitores  que  de  inlenlo  la  han  tratado  por  una 
y  otra  pai-te,  preteude  conciliarios  valiéndose  de  una  distinción,  en 
rirlud  de  la  cual  establece  dos  cuestiones:  una  cuando  el  acieedor  pide 
y  consigne  el  reconocimiento  del  vale  dentro  de  los  diez  años  primeros 
de  la  obligación.  En  este  caso  dice  es  cierta  la  opinión  del  señor  Vela 
y  los  que  la  siguen ,  porque  corre  la  prescripción  desde  la  fecha  del 
reconocimiento  y  no  de  la  del  vale.  La  otra  es  cuando  se  pide  el  recono- 
cimiento después  de  los  diez  primeros  años  de  la  obigacion ,  y  en  tal  caso 
vuelve  á  distinguir  diciendo  qae  si  el  reconocimieno  se  limita  solamente 
iconresar  la  tirma  y  no  la  deuda,  antes  bian  jura  que  la  ba  satisfecho, 
de  que  se  presumj  no  tendrá  Ingar  el  juicio  ejecutivo  en  virtud  de  este 
reconocimienlo;  pero  si  el  que  reconoce  la  firma  confiesa  también  la  deu- 
da ,  entonces  podrá  usarse  contra  él  de  la  via  ejecutiva ,  cuya  distinción 
afirma  que  la  admiten  varios  amores  nuestros  (que  no  cita)  si  se  leen  con 
cuidado. 

68.  Caasa  admiración  cierlameote  que  una  ley  tan  sencilla  como  la  1 5, 
tlt.  ii,  lik.  11  de  la  Novísima  que  para  obviar  las  maliciosas  dilacicnes 
de  los  deudores  dispone  y  ordena  que  los  conocimientos  reconocidos  trai- 
gan aparejada  ejecución ,  liaya  dado  causa  it  una  dislinciou  no  menos  su- 
til que  embarazosa.  Examinemos  sus  fundamentos. 

69.  Convengo  con  el  señor  Olea  en  que  si  se  pide  el  reconocimiento 
antes  de  los  diez  años,  ha  de  empezar  ¿  correr  la  prescripción  del  de- 
recho ejecutivo  desde  la  fecha  del  reconocimiento,  y  no  de  la  obligación 
por  todas  las  razones  de  que  me  he  valido  en  apoyo  de  la  opíuioD  que 
defiendo,  pues  aSrmando  qne  aun  cuando  se  pida  el  reconocimiento  des- 
pués de  los  diez  años  empieza  á  correr  la  prescripción  desde  la  fecha  del 
reconocimiento,  con  mayor  razón  procederá  esta  opinión  cuando  el  re- 
conocimiento se  ha  pedido  dentro  de  los'  die£  primeros  años  ite  la  fecba 
del  vale. 

70.  En  lo  que  oo  puedo  conformarme  coa  su  díclimen  es  en  que 
limite  su  opinión  al  caso  d  que  se  pida  el  reconocimiento  dentro  de  los 
diez  años,  porque  si  el  reconocimiento  es  causa  del  derecho  ejecativo, 
como  lo  reconoce  el  señor  Olea,  queriendo  ó  admitiendo  qne  desde  la  fe- 
i:ha  del  reconocimi^to  y  no  de  la  obligación  empiece  á  correr  la  pres- 
cripción, no  ee  alcanza  ¿por  qné  al  reconocimiento  que  se  haga  después 
de  los  diez  años  se  le  ba  de  privar  de  producir  igual  efecto  qne  le  con- 
cede la  ley  sin  la  menor  limÍlací(Hi  ni  distinción?  siendo  bien  sabido  el 
axioma  legal  que  no  debe  admitirse  distinción  cuando  la  ley  no  la  hace. 

7t.  El  recunocimienlo  dentro  de  los  diez  años  produce  el  derecho 
ejecutivo,  sin  retrotraerlo  á  la  Fecha  de  la  obligación ,  según  el  seOor 
Olea,  con  que  no  estando  señalado  tiempo  alguno  por  la  ley  pu%  pedir- 
lo, siempre  que  este  se  veuíique  antes  de  estar  prescrípla  la  obligación 
principal,  deberá  producir  el  mismo  efecto;  pero  no  opina  asi  el  señor 
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Olea,  qHJen  en  este  caso  distingue  at  número  99  enlre  el  recosociroienlo 
de  la  finna  y  d  de  la  deuda,  del  primero  no  quiere  que  nazca  el  der^ho 
ejecstivo,  pero  si  del  segando.  La  raxon  de  diferencia  la  Tunda  al  nume- 
ro 93  en  que  caandn  reconoce  simplemente  el  vale  y  su  firma  se  hace  el 
reconocimiento  con  sn  cansa ,  reconociéndose  la  denda  como  prescrípla, 
porqne  por  el  transcurso  de1  decenio  adquiere  el  dendor  cierta  presunción 
á  sil  favor  que  impide  el  rigor  de  la  vía  ejecnLiva ,  y  por  lo  tanto  debe 
recnrrírse  á  la  ordinaria,  como  que  parece  que  e)  psnlo  exige  mayor  dis- 
cusión. 

7S.  Por  poco  que  se  reflexione  acerca  de  la  solidez  de  esta  razón, 
se  conocerá  que  toda  ella  90  Tuntla  en  ua  aparato  de  palabras ,  sin  con- 
traerse al  punto  do  la  disputa.  Si  dice  qne  haciéndose  el  reconocimieiUo 
después  de  los  diez  añns  se  reconoce  la  deuda  como  prescrípta  la  obli- 
gación principal,  se  engaña  conocidamente  ,  porque  la  obligación  perso- 
nal no  se  prescribe  por  menos  tiempo  que  el  de  veiote  años ;  si  por  deu- 
-  da  prescripta  pretende  entender  el  derecho  ejecutiro  comete  un  error  in- 
tolerable, y  es  ta  razón  por  qué  el  derecho  ejecutivo  nace  y  dimana 
como  erecto  de  sn  causa  del  reconocimiento ,  y  negándole  á  este  la  virtud 
de  producirlo  en  el  caso  de  que  habla ,  se  incarriria  en  el  mnoslraüso 
absurdo  de  pretender  que  antes  que  naciese  el  derecho  ejecutivo  obrase 
contra  él  la  prescripción ,  siendo  principio  inumteetable  una  verdad  eterna 
como  repetidas  veces  he  dicho ,  que  lo  qne  no  ba  llegado  á  existir  no  pue- 
de destruirse:  si,  pues  del  reconocimiento  en  el  caso  de  que  habla  el  Sr.  Olea, 
que  es  cuando  se  hace  después  de  pasados  los  diez  anos  de  la  fecha  del  vale, 
alirraa  que  no  nace  derecho  ejecutivo ,  ¿eo  qué  juicio  oabe  pretender  que 
este  está  ya  prescriptoT  Toilavia  es  mas  imperdonable  en  el  seAor  Olea  este 
error  ó  inconsecuencia,  porqae  en  el  número  91  do  la  misma  cuestión 
ya  había  reconocido  antes  al  dicho  número  en  términos  espreeos  que  la 
excepción  de  la  prescripción  no  puede  tener  lugar  antes  de  producirse  por 
medio  del  reconocimiento  el  derecho  ejecutivo,  fundándose  en  qne  una 
acción  que  aun  no  ha  nacido,  ni  competo  ni  pnede  prescribirse.  Véanse 
sus  palabras-  prescriptionis  excepUo  non  ante  oriri  quam  via  execuíiva 
exerceri  potuerit ,  hoe  est,  pott  recognitionem:  actioni ,  emm ,  nondum  na- 
tae,  leu  nondum  competenti  pretcribi  non  potesl. 

73.  Todavía  hay  otra  razón  qne  eficazmente  persaade  lo  mismo;  la 
prescripción  se  dirige  y  refiere  al  derecho  ejecutivo ,  y  de  consiguiente  ella 
es  el  referente,  y  el  derecho  ejecutivo  el  reíalo,  y  como  todo  referente  ne- 
cesaria y  esencialmenle  haya  de  ser  posterior  al  relato ,  no  existiendo  el 
derecho  ejecutivo  no  puede  referirse  ni  obrar  contra  él  la  prescripción. 

71.  El  que  por  el  transcurso  del  decenio  adquiera  el  deudor  alguna' 
presunción  que  impide  el  rigor  de  la  via  ejecutiva,  no  se  alcanza  pueda 
servir  de  fundamenta  para  establecer  y  proferir  una  proposición  tan  volun- 
taria. O  la  pre&nncion  que  tiene  y  resulla  á  favor  del  deudor  es  de  pres- 
cripción 6  de  solución  de  la  deada,  sin  que  me  ocurra  que  pueda  hablar 
de  oirá  alfttina ,  ni  haya  medio  tíntre  estos  estreñios.  La  primera  no  puede 
tener  lugar  en  manara  alguna ,  porque  ó  el  vale  tiene  fecha  ó  nó;  si  se 
dice  lo  primero ,  cesa  (oda  presunción ,  porque  la  fecha  manifiestamente  la 
esctuye,  y  contra  la  certeza  del  tiempo  en  que  se  otorgó  el  vale  no  se  ad- 
mite presunción  c<íntraria ,  que  siempre  cede  í  la  verdad.  Si  lo  segundo, 
por  lo  mismo  que  cu-ece  de  fecha  se  ha  de  suponer  que  no  está  prescripta 
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la  deuda ,  inayormeate  tenieado  el  acreedor  á  sn  favor  el  reconocimiento 
del  deudor,  á  quien  no  debe  aprovecharle  la  escepcion  de  prescripción, 
aunque  la  alejjue,  sino  la  prueba,  porqae  contra  una  acción  directa  no  se 
idmitft  escepcion  alguna  que  no  se  acredite  por  el  que  la  propone ,  y  de 
aquí  nace  el  principio  legal  de  que  el  reo  escepciooando  se  hace  actor.  Por 
último ,  si  la  presunción  es  de  solución  de  la  deuda ,  tampoco  debe  apro- 
vecharle al  deudor  para  impedir  el  oso  de  la  vía  ejecutiva  en  el  acreedor> 
7b.  Es  constante  entre  tos  autores  de  las  dos  opiniones  que  la  escep- 
cion de  paga  propuesta  por  el  deudor  al  tiempo  de  reconocer  el  vale  den- 
tro de  los  diez  primeras  afios  so  impide  el  que  se  despache  mandamiento 
de  ejecución ,  reservando  al  deudor  su  derecho  para  que  lo  acredite  citan- 
do se  le  encarguen  los  diez  dias  que  previene  la  ley.  No  impidiendo  el  des- 
pacho del  mandamiento  de  ejecución  aua  escepcion  de  solución  espresa- 
mente  propuesta  por  el  deudor,  mal  se  podrá  pretender  que  le  aproveche 
la  tácita  6  presunta.  A  esto  se  aumenta  que  el  hecho  de  conservar  en  su 
poder  el  acreedor  el  vale  ofrece  una  vehemente  presunción  de  que  la  deu- 
na  no  está  satisfecha. 

76.  Aunque  por  el  eolo  reconocimiento  del  vale  y  su  firma,  hecho  des- 
pués de  los  diez  años,  no  admite  el  señor  Olea  que  resulte  deredio  eje- 
cutivo contra  el  deudir ,  majormenti;  si  este  niega  la  deuda,  cuando  cea 
el  reconocí miecto  del  vale  concurre  la  confesión  del  deudor,  reconoce  que 
en  virtud  de  esta  confesión  adquiere  el  acreedor  et  derecho  ejecutivo  ,  aun- 
que se  hayac  pasado  los  diez  años  primeros  de  la  lecha  del  vale  cuando  se 
hizo,  fundando  esta  diferencia  en  que  cuando  interviene  la  confesión  del 
deudor  nada  hay  que  impida  la  ejecacion  de  aquello  que  verdaderamente 
se  está  debiendo,  aunque  hapu  pasado  los  diez  años,  como  reciamente  lo 
prueban  Gutiérrez  y  Vela. 

77.  El  reconocimiento  del  vale  envuelve  en  si  la  confesión  virtual  de 
la  deuda ,  pues  á  no  ser  asi  no  dispondría  la  ley  se  despachase  ejecución 
en  su  virtud.  Esto  asi  supuesto  ,  no  es  admisible  que  la  confesión  espresa 
produzca  el  derecho  de  ejecutar  aunque  hayan  pasado  los  diez  años,  y  se 
niegue  esta  virtud  á  la  confesión  virtual  después  de  dicho  tiempo,  queím- 
plicitamenle  se  ccnliene  en  el  reconocimiento  del  vale. 

78.  Mas  claro ,  tan  ejecutiva  es  la  confesión  virtual  y  tácita  dentro  de 
los  diez  años,  como  la  espresa,  con  que  pasados  los  diez  años,  ó  han  de 
conservar  la  misma  virtud  ó  la  han  de  perder. 

79.  La  causa  por  qué  opina  el  señor  Olea  que  cnando  se  pide  el  reco- 
nocimiento después  de  los  diez  años  no  nace  el  derecbo  ejecutivo ,  es  por- 
que se  presume  prescripta,  la  deuda ,  sin  embargo  de  que  la  fecha  del  vale 
escluye  esta  presunción  no  habiendo  tranecurrido  el  tiempo  de  veinte  años 
desde  la  fecha  al  reconocimiento ;  y  como  por  otra  parte  la  ley  igualmen- 
te atribuía  la  virtud  de  producir  el  derecho  ejecutivo  al  reconocímirato  '.leí 
vale,  queá  la  confesión  de  la  deuda,  si  por  la  de  esta  htcha  pasados  los 
diez  años  nace  el  derecho  ejecutivo ,  con  igual  razón  ha  de  nacer  el  mismo 
derecho  ejecutivo  del  reconocimiento  hecho  después  de  los  diez  aíios. 

80.  Es  arbitraria  y  destituida  de  lodo  fundamento  la  suposición  de  que 
la  confesión  de  la  deuda  junla  con  el  reconccimiento  del  vale  baya  de  ser 
mas  eñcaz  que  este,  pues  la  ley  5  ,  citada,  que  atribuyó  el  derecho  eje- 
cutivo á  eslas  dos  especies  de  instrunientos ,  habló  de  cada  uno  disyuntiva 
[nenie  y  con  separación,  suponiendo  que  en  el  caso  del  reconocímieolu  no 


ib,CjOO*^lc 


A  LA  IBT    8HBNTA  T  TIK8  DB  TOBO.  361 

era  neeoMiia  la  confe«0D,  y  que  cnando  esta  ¡Dtervenía  no  se  DecesiUba 
que  mediase  el  del  vale,  querieodo  que  [a  coaresioo  obrase  cuando  do  ha- 
bía vale  &  que  referirse,  y  el  reconocimiento  cuando  precedía  este. 

'81.  Qneda,  pues,  maairestado  que  la  distÍDcion  ó  sabdivisioa  que  hace 
el  señor  Olea  entre  el  caso  del  reconocimiecto  hecho  simplemente  del  vale 
pasado  el  primer  decenio,  de  cuando  el  mismo  reconociiiiieulo  va  acom- 
pañado de  la  cotifesion  de  la  deuda,  es  manifiestamente  arbitraria  é  infun- 
dada, y  envuelve  la  contradicción  que  se  ha  notado. 

83.  Lo  mismo  que  se  ha  dicho  del  reconocimiento  juilicral ,  hecho  des- 
pués del  primer  decenio ,  debe  decirse  por  igual  razón  det  caso  en  que  el 
instrumento  privado  pasados  los  diez  años  se  reduce  á  público  por  volun- 
tad de  hts  partes,  pues  empezará  á  correr  la  prescripción  desde  el  dia  de 
la  fecha  de  la  escritura ,  como  lo  afirma  Gutiérrez  en  el  lih.  3  de  sus  prác- 
ticas, cuestión  35  ,  número  1 2 ,  y  Vela  en  el  número  75  de  la  diserta- 
ción 36. 

83.  Aanque  el  Olea  contrae  y  limita  esta  doctrina  en  el  número  9t  al 
caso  en  que  la  escritura  privada  se  haya  reducido  á  pública  dentro  del 
primer  decenio,  en  cuyo  caso  afirma  que  ninguDO  que  ame  la  vu^d  po- 
drá negarlo. 

8i.  De  lo  dicho  basta  aquí  se  convence  que  los  fundamentos  con  que 
inteala  apoyar  su  distÍHcionel  señor  Olea  no  persuaden  y  prueban  su  in- 
tento ,  y  coando  roas  podría  su  doctrina  ser  conducente  para  la  formación 
de  una  nueva  ley  eu  la  materia ,  pero  no  para  la  espoeicíon  de  la  que  ya 
está  formada. 

85.  Febrero  en  so  Librería  de  escríbanos,  libru  3,  cap.  3,  párrafo  i, 
número  217  ,  refiere  la  dístÍDcíon  que  hace  el  señor  Olea,  y  en  el  núme- 
ro 219  la  aprueba  y  se  conrorma  con  ella,  por  lo  que  la  opinión  de  este 
autor  queda  sujeta  á  la  impugnación  que  se  ha  becho  de  la  del  seBor 
Olea. 

86.  Antes  de  formar  un  epílogo  de  la  sólida  y  verdadera  doctrina  que 
debe  regir  en  materia  de  conocimientos  reconocidos  y  de  confesiones  he- 
chas ante  jnez  competente,  acerca  de  cuando  nace,  y  por  cuánto  tiempo 
dnra  el  derecho  ejecutivo,  me  ha  parecido  conveniente  referir  las  varías 
opiniones  de  algunos  autores  que  mas  particularmente  se  han  detenido  á 
eiaminár  estos  puntos. 

87.  Parladorio  en  el  lib.  1  ,  cap.  i  rerutn  cotidianarum ,  párrafo  í3, 
número  1 1 ,  se  propone  la  cueslina  de  si  pasado  el  decenio  de  la  obligación 
el  acreedíir  pide  que  el  deudor  jnre  si  es  cierto  loque  en  el  instrumento  se 
contiene,  y  resuelve  distinguiendo  del  modo  s-guicnle.  O  está  ya  prcscrip- 
toel  derecho  de  ejecución  y  Is  acción  personal  oor  el  transcurso  de  vein- 
te aBos.  y  entonces  opina  que  no  se  puede  obligar  al  acreedor  contra  su 
voluntad  á  prestar  dicho  juramento ,  y  cita  en  comprobación  de  la  ley  in 
conlTactibtií ,  párrafo  iüo,  C.  de  non  numerata  pecunia,  ó  solo  se  pres- 
cribiú  el  derecho  ejecutivo ,  pero  no  la  acción  personal ,  y  en  tal  caso 
opina  que  se  puede  obligar  á  prestar  el  juramento.  T  entonces  dice  se  ha 
de  entender  al  mcdo  con  qne  confiesa ,  porque  si  la  confesión  es  pura  y 
simple  se  lenurá  por  confeso ,  y  tendrá  lugar  la  ejecución  ,  y  cita  la  lev 
si  dúo,  párrafo  írfem,  ff.  de  jurejwando;  pero  si  reconoce  el  instrumento 
y  afirma  que  ya  habia  pagado,  opina  que  nada  le  perjudica  la  confesión 
«ouque  no  pruebe  el  pago ,  dando  por  nuou  qne  teniendo  á  su  favor  la 
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presnncion  de  la  ley  por  el  trao^arso  del  decenio  no  le  debe  perjodícar, 
ademas  de  que  ni  lampoco  tal  confesión  produciría  ejecución ,  v  cita  ta 
ley  8  ,  Üt.  3 ,  Partida  3. 

88.  En  esta  esposicion  de  Parladorio  se  echa  de  ver  que  HUpone  pne- 
de  prescribirse  el  derecho  ejecutivo  antes  de  haberse  Lecho  el  reconodmien- 
to.  Tampoco  la  ley  que  cita  de  la  Partida  impide  absolutamenle  la  pro- 
secución de  la  causa,  sino  que  únícarceate  la  suspende  hasta  haber  pro- 
bado la  solución  de  la  deuda  ó  promesa  de  no  pedirla  el  acreedor ,  lo  que 
se  halla  confirmado  por  la  ley  4,  tft.  1?,  lib.  3  del  Ordenamiento  Real 
que  es  la  1 ,  tit  1 7 ,  lib.  4 1  de  la  I^lovfsima ,  cuya  ley  computando  Pedro 
AvendaSo  en  el  titulo  de  las  escepciones ,  núm.  15 ,  dice  que  no  basU 
alegar  la  escepcíon ,  sino  que  se  debe  probar  en  el  término  de  los  diez 
dias :  ibi  et  non  omittatur  unum,  quod  fasta  aUqatione  dictarum,  eaxep- 
tis  nuiK  probitio  d^et  fitri  iitíra  decem  iies ,  ut  probat  Ulera  ibi ,  salvo 
si  fasta  diez  dias. 

89.  Acevedo  en  el  Comentarto  á  la  presente  ley  al  núm.  7,  suscita  la 
duda  de  cuándo  empieza  á  correr  el  decenio  para  prescribir  en  las  es- 
crituras privadas ,  en  Ja  suposición  que  ya  se  baya  cumplidlo  el  dJa  de  la 
obligación  de  pagar;  y  en  el  núm.  (O  se  propone  sostener  que  el  decenio 
para  prescribir  en  las  escrituras  privadas  empieza  á  correr  desdo  el  día 
en  que  so  celebró  el  contrato ,  y  debia  empezar  ó  hacerse  el  pago ,  y  se 
funda  en  que  de  otro  modo  se  seguirla  que  una  escritura  privada  era  de 
mejor  condición  que  un  rnatrnmento  cüareuticio  celebrado  ante  escribano 
público;  e^  asi  que  el  derecho  ejecutivo  que  nace  de  un  instrumento  eca- 
renticio  empieza  á  correr  desde  el  dia  en  que  se  debió  hacer  ei  pago; 
luego  lo  mismo  debe  decirse  del  derecho  ejecutivo  contra  la  escritura 
privada. 

90.  Pretende  ano  que  se  seguiría  ua  grande  absurdo ,  porque  si  ha- 
biendo transcurrido  veinte  años  después  de  haberse  verificado  el  dia  de  la 
paga  se  reconociese  un  in^iU'umenlo  privado,  desde  entonces  deberían  em- 
pezar &  correr  los  diez  años  para  prescribir  el  derecho  ejecutivo.  T  así  se 
veridcaria  que  proscripta  ya  (a  acción  personal  empezaba  i  correr  el  de- 
recho ejecutivo ,  y  en  el  número  U  afirma  que  lo  que  ha  dicbo  del  dere- 
cho ejeculivo  que  resulta  de  la  escritura  privada  en  cuanto  i  que  si  el  re- 
conocimiento se  hace  dentro  de  los  diez  primeros  años,  se  ha  de  retrotraer 
al  tiempo  del  contrato  y  de  la  obligación,  y  lo  mismo  debe  observarse  en 
la  confesión  hecha  de  la  deuda ,  la  que  deberá  retrotraerse  al  tiempo  de  la 
obligación. 

91.  Esta  doctrina  de  Acevedo  claodica  en  varios  puntos,  &  saber;  en 
que  el  reconocimiento  de  la  escritura  privada  de  que  nace  el  derecho  eje- 
cutivo hecho  dentro  de  los  diez  años  primeros  retrotrae  dicho  derecho  al 
tiempo  en  que  principió  la  ohlijiacioo  ,  do  Torma  que  sí  d  reconocimiento 
se  hizo  á  los  nueve  anua  de  celebrado  el  contrato ,  el  derecho  ejecutivo  du- 
rará solo  un  año,  al  fin  del  cual  deberá  tenerse  por  prescrito:  segun- 
do, qno  el  reconocimiento  hecho  después  oo  los  diez  primeros  años  de  la 
obligación  nn  produce  el  derecho  ejecutivo ,  porque  de  lo  contrarío  se  po- 
dría verificar  que  prescripta  ya  la  acción  personal  por  el  transcurso  de  vein- 
te anos  naciese  el  derecho  ejecutivo ;  tercero,  que  lo  mismo  que  ha  dicho 
derrecococimieulo  debe  aplicarse  al  caso  de  la  confesión. 

9i.    No  es  cierto  lo  primero,  porque  la  díspoaicion  de  la  ley  da  qM 
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nazca  el  derecho  ejecntÍTo  del  recODOcimiento 
beneficio  del  acreedor,  como  lo  advierle  Gutierr 
número  9  de  sus  varias  ,  iupugnanilo  esta  opinior 
se  verificana  lo  conlrario  con  la  retioaccioQ ,  pii{ 
cío  de  los  diez  años  que  le  da  la  ley  al  acreedor  [ 
cotiTO ,  y  favorecia  al  deudor  abreviiindole  el  t 
cnUdo. 

93.  Otra  razón  hay  todavía  mas  convÍnc«ile . 
to  produce  el  conocimiento  reconocido  que  la  esc 
pública;  es  asi  que  la  escritura  privada  reducida 
ce  el  derecho  ejecutivo,  sino  que  empieza  4  con 
la  escritora ,  y  dura  por  espacio  de  diez  años,  coi 
en  el  lugar  ya  citado ,  á  quien  sigue  también  F^ 
hilo  3  ,  párrafo  4 ,  número  24  7 ,  con  quQ  lo  miso 
cede  en  virtud  del  reconocí mien lo  del  vale. 

94.  Todavía  se  eM'usrza  mas  este  mismo  ai 
cion  simple  se  reduce  á  escritura  privada  ,  el  dei 
i  prescribir  la  obligación  pierde  todo  el  tiempo  qi 
cion  ,  según  espresamente  se  dispone  en  la  ley 
da  3.  Véanse  sus  palabras:  totro  si  decimos,  que 
de  otro,  por  razón  de  alguna  cosa  nce  le  oviese 
debiese ,  ectuviese  tanto  tiempo  qnel  non  demands 
lo  comenzase  á  ganar  por  tiempo;  si  después  de 

debda  que  debiese  faciendo  carta  nuevamente 

á  ganar;  destajase,  é  perdiese  poreode  el  tiempo 
el.  Eso  mismo  seria ,  si  el  señor  del  debdo  gelo  de 
gos  ó  de  avenidores  »;  con  que  si  en  el  caso  de  q 
roite  retracción ,  sino  que  enteramente  se  estiogu 
había  empezado  á  correr  para  la  prescripción  ,  i 
tirse  que  ha  de  suceder  lo  mismo,  tanto  en  el  e 
critura  privada  se  reduce  á  pública ,  como  cuan 
por  ef  deudor ,  pues  eu  uno  y  otro  caso  confiesa 
recho  ejecutivo. 

99.  También  se  bace  dificil  de  comprender  qi 
miento  el  derecho  ejecutivo,  no  se  baya  de  ínl 
que  empezó  á  correr  contra  este ,  pues  sef^uramen 
en  que  estaba  el  deudor,  y  la  interrupción  ai  I 
prescripción  en  la  propiedad,  según  la  ley  6S  de 
Acevedo ,  de  que  ?eria  de  mejor  condición  la  esc 
blica,  es  manífiesl amenté  desatendible,  como  be 
nando  ai  señor  Larrea ,  y  lo  convence  Gómez  en 
ro  9 ,  y  á  la  verdad  no  se  comprende  como  la  ei 
sí  sola  no  produce  el  derecho  ejecutivo,  sino  ausilís 
de  ser  de  mejor  condición  y  eficacia  que  la  públl 
su  eiisteocia  bace  nacer  el  derecho  ejeculiro, 

96.  Tampoco  se  verificaría  el  absurdo  que  se 
pues  de  pasador,  los  reínle  años  se  pidiese  é  hío 
vale,  se  veriticafia  que  después  de  prescripta  li 
zaba  i  correr  el  derecho  ejecutivo  ,  porque  la 
penoiial  no  se  pfe«ume  por  el  traoacurso  de  ve 
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la  buena  fé  del  deudor  ,  lo  qae  se  hace  muy  dificil ,  porque  de  no  hecho 
propio  6  (le  su  omisioQ  ao  se  presume  ignorancia ,  y  asi  dice  Villadiego  en 
el  capítulo  S  de  su  política ,  odinero  28 ,  que  la  cédula  6  vale  reconocido 
se  debe  reputar  aunque  no  tenga  fecba  del  dia  ,  mes  y  año ,  citando  en  su 
comprobacioD  la  ley  4  y  5  ,  del  til.  28,  lib.  11  de  la  Novísima  y  lo  mis- 
mo afirma  Vela  en  la  diserlacion  26 ,  número  3i ,  apoyado  en  la  ley  1 ,  pkt- 
Tíía  debiíum,  fT.  de  constüuta  pecunia,  y  no  teniendo  feciía  el  instrumen- 
to mal  poede  conocerse  si  ha  pasado  6  no  el  tiempo  necesario  para  la 
prescrij)cian  ,  la  que  como  se  ha  dirho ,  no  se  presume  ai  no  se  prueba  por 
|a  razón  indicada. 

97.  Todavía  es  mas  improbable  y  espuesto  i  mayores  dificultades  lo 
que  afirma  de  que  la  doctrina  que  babia  dado  acerca  del  cooocimicoto  re- 
conocido debe  entender»  de  la  confesión  de  la  deuda,  pues  cuando  la  con- 
fesión de  la  deuda  es  simple  y  pura  sin  añadir  ninguna  otra  cualidad  6 
circunstancia,  no  solo  nace  el  derecho  ejecutivo  dentro  de  los  diez  prime- 
ros años  de  la  celebración  del  contrato  sin  retrotraerse  al  tiempo  de  la 
obligación ,  SIDO  que  produce  igualmente  el  derecho  ejecutivo  aunque  ha- 
yan Iranscui'rido  los  veinte  años  que  señalan  para  la  prescripción  de  la 
acción  personal,  y  la  razoo  es  incontestable,  porque  si  el  deudor  cooliesa  la 
deuda ,  manifiesta  que  ni  la  ha  salisfecho  ni  la  ha  prescripto  ,  y  no  ha- 
biéndose verificado  ninguno  de  estos  estremos  permanece  la  obligación  na- 
tural, la  que  manifestada  por  medio  de  la  confesión  hace  Da.:er  el  dere- 
cho ejecutivo  ,  según  la  ley  i,  del  tit.  17  ,  lib.  1t  de  la  Novísima,  y  Vela 
en  la  disertación  36,  numero  64,  sobre  cuyo  punto  merece  verse  ladi- 
sertacim  24  de  Vela ,  en  donde  iat.imente  examina  las  dudas  que  pueden 
suscitarse  en  esta  materia. 

98.  Gutiérrez  en  el  tít.  3  de  sns  prácticas,  cuestión  36,  resuelve  que 
cuando  consta  que  está  prescripta  la  acción  personal  por  el  transcurso  de 
veinte  años  el  reconocimiento  del  instrumento  privado  no  produce  mérito 
para  la  via  ejecutiva;  pero  si  el  reconocimiento  se  hace  dentro  de  los  vein- 
te años  hay  mérito  para  la  ejecución ,  la  que  no  pudo  prescribirse  antes 
del  reconocimiento ,  que  si  el  deudor  confiesa  la  deuda  aun  después  de 
haber  pasado  el  tiempo  suficiente  para  prescribirla ,  tendrá  lugar  la  eje- 
cución en  virtud  de  la  confesión,  según  la  ley  4  ,  tít.  28  ,  lib.  1 1  de  la 
Novísima. 

99.  En  el  número  6  dice  que  si  se  pide  al  deudor  que  reconozca  el 
instrumento  tiene  obligación  de  hacerlo,  confesándolo  ó  negándolo ,  y  si 
en  el  recobocimiento  añade  que  ha  satisfecho  la  deuda,  no  le  perjudicará 
la  confesión,  aunque  no  acredite  el  pago,  sí  el  derecho  ejecutivo  del  ins- 
trumento público  está  ya  prescripto ,  dando  por  razón  de  que  tiene  á  bu 
favor  la  presunción  de  la  ley  por  el  transcurso  del  decenio,  y  que  otra 
cosa  seria  si  pura  y  simplemente  confesara  la  deuda ,  en  lo  que  dice 
está  conforme  Parladorio  en  el  ndmero  14  del  párrafo  decimotercio  citado. 

ÍOO.  Esta  doctrina  tiene  contra  si  que  pidiéndose  al  deudor  el  reco- 
nocimiento del  instrumento  no  debe  admitírsele  la  escepcion  de  pago,  y 
de  consiguiente  el  reconocimiento  del  instrumento  producirá  la  ejecu- 
ción ,  según  la  doctrina  sentada  por  el  mismo  Gutiérrez,  de  que  el  re- 
conocimiento del  instrumento  antes  ó  después  de  los  diez  primeros  años 
de  la  obligación  produce  el  derecho  ejecutivo. 

101.    OontÍDiU  Gutiérrez  refiriendo  y  conformándose  con  la  doctrina 
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de  Parladorio,  qae  si  siraplemeate  y  sin  cualidad  alguna  confiesa  ,  se 
tendrá  por  juzgado,  en  cuyo  caso  afirma  qns  Acevedo  sigue  ia  opinión 
negativa.  Prosigue  Gutiérrez  diciendo  que  aun  cuando  se  trate  de  la 
prescripción  del  derecho  ejecutivo,  y  no  de  ia  deuda,  antes  bien  es- 
tando ya  prescripta  ésta ,  si  el  deudor  con  juramento  ó  sin  él  confiesa 
en  juicio  simplenenle  que  debe ,  se  tiene  por  confeso  y  ba  lugar  á  la 
ejecución. 

403.  Lo  contrario  quiere  que  se  haya  de  decir  si  siraplemeole  recono- 
ce c(  instrumento  sin  confesar  la  deuda,  y  alega  que  está  proscripto  el 
derecbu  ejecutivo  ó  que  ya  ha  satisfecho ,  ó  no  alegando  esto  simplemente 
reconoce  que  hizo  el  instrumento ;  en  tal  caso  no  ha  lugar  á  la  ejecución 
con  tal  que  noconfibse  la  deuda  ,  porque  ei  reconocimiento  del  instrumento 
se  re6ere  al  mismo,  cuyo  derecho  ejecutivo  está  ya  prt>scripto. 

103.  En  esta  esposicion  manifíe^lamente  se  ve  la  oposición  que  hay 
contra  la  doctrina  que  antes  había  sentado  en  el  número  1 ,  en  donde 
afirma  que  si  dentro  de  los  veinte  años  áe\  día  de  la  obligación  recono- 
ce el  deudor  el  insti'umenlo ,  que  tiene  lugar  la  ejecución ,  dando  por 
razón  que  no  pue:ie  prescribirse  ia  via  ó  derecho  ejecutivo,  por  no  haber 
principiado  antes  el  reconocimiento,  y  en  el  caso  de  que  habla  en  el  mi- 
mero  8  sienta  que  si  simplemente  confiesa  que  ha  hecho  el  instrumento 
sin  confesar  la  denda,  y  alega  que  está  prescripto  el  derecho  ejecutivo, 
entonces  dice  que  no  procede  la  ejecución  por  el  reconocimiento  del  ins- 
trumento ,  con  tal  que  no  confiese  al  mismo  tiempo  la  deuda. 

lOi.  Si  del  reconocimiento  reconoce  que  nace  el  derecho  ejecutivo  den- 
tro de  los  veinte  años  de  la  obligación  en  el  número  I  ,  y  que  no  puede 
prescribiese  este  defecho  antes  de  haber  nacido  por  medio  dsl  reconoci- 
miento; ¿oómo  no  ha  de  ser  una  manifiesta  contradicción  decir  en  el  nú- 
mero 8  qae  si  el  deador  simplemente  reconoce  el  instrumento  sin  confesar 
la  denda,  no  debs  producir  ejecución  semejante  reconocimiento  del  ins- 
Iromenlo,  dando  por  razón  que  el  reconocimiento  del  instrumento  en  tal 
caso  se  refiere  al  mismo  instrumento,  cuyo  derecho  ejecutivo  está  ya  pres- 
cripto? Si  del  reconocimiento  nace  el  derecho  ejecutivo,  segnn  los  princi- 
piO£  de  este  autor,  ¿cómo  ha  de  ser  componible  que  antes  del  reconoci- 
miento se  hubiera  prescripto  nn  derecho  que  aun  no  babia  nacido?  Por 
lo  qne  con  razón  sienta  en  el  número  5  de  la  cuestión  33  ,  número  o,  que 
la  prescripciou  del  derecho  de  ejecutar  en  la  escritura  privada  no  empie- 
za á  correr  antes  del  reconocimiento,  dando  por  razón  en  el  número  6  que 
no  podia  prescribirse  la  via  ejecutiva ,  cuyo  derecho  no  empezó  á  compe- 
tir ni  nació  antes  del  reconocimiento ,  y  por  lo  lauto  lo  que  no  existe  no 
puede  prescribirse. 

105.  Vela  en  la  disertación  !í6  sigue  en  todo  la  opinión  de  Gutiérrez 
en  cuanto  á  que  el  recoaocimienlo  se  puede  hacer,  no  solo  dentro  de  los 
diez  primeros  años ,  sino  en  los  diez  ai'ios  subsiguientes ,  y  que  en  uno  y 
otro  caso  no  se  retrae  el  derechc  ejecntivo  que  nace  del  reconocimiento  al 
día  de  la  obligaci)n  del  contrato,  y  dicho  derecho  ejecutivo  permanece  por 
el  tiempo  de  lo  a  diez  años ;  pero  no  incurre  en  todas  las  inconsecuencias 
que  quedan  notadas  en  Gutiérrez  ,  aunque  se  advierte  en  él  que  en  el  nú- 
mero 45  afirma  que  el  reconocimiento  hecho  después  de  los  veinte  anos  de 
nacida  la  acción  personal  no  produce  el  derecho  ejecutivo  por  p^tar  ya  pres- 
cripta la  acción  ,  dando  por  razón  que  la  cualidad  sin  sogeto  no  pnede 
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existir,  y  como  el  mismo  habla  dejado  ya  dicho  al  número  34  qae  el  vdt 
una  Tez  reconocido  producía  el  derecho  ejeculivo,  aun  cuando  no  tuviese 
fecha  ni  constase  del  día,  mes  y  año  <le  sn  otorgamiento  ,  y  alega  en  sa 
comprobación  la  ley  I,  párrafo  8,  S.  de  pecunia  conítituta ,  donde  dice 
Ulpiano  que  e)  que  por  una  acción  honoraria  no  esté  obligado  por  dere- 
cho civil ,  conslitueñdo  tenelur  ,  qne  es  decir  que  habiéndose  convenido 
con  un  acreedor  á  pagarle  á  rierto  plazo  queda  obligado  sin  otro  requisito; 
de  ((ue  se  deduce  que  si  del  reconoci  miento  de  un  vale  que  no  tiene  fe- 
cha admite  que  nace  el  derecha  ejecutivo  ,  no  constando  si  han  pasado  ú 
no  los  veinte  años  desde  la  celebración  del  contrato ,  no  parece  hay  razón 
suSciente  para  qne  niegue  al  reconocimiento  de  un  vale  después  de  pasados 
los  veinte  anos  de  sn  otorgamiento  la  virtud  de  producir  el  derecho  eje- 
cutivo ,  pues  así  como  en  el  primer  caso  tendrá  el  deudor  que  acreditar 
en  el  término  encargado  de  la  ley  la  fecha  del  otorgamiento  del  vale,  del 
mismo  modo  deberá  en  el  segundo  probar  que  se  ha  verificado  la  pres- 
cripción, lo  que  todavía  es  mas  diScit,  porque  debe  hacer  constarla  bue- 
na té  de  parte  del  misao ,  la  qne  no  se  presume  acerca  de  on  hecho 
propio. 

406.  Epilogando  de  la  variedad  de  las  opiniones  de  estos  autores  y  de 
otros  que  lo  siguen  la  verdadera  y  sólida  doctrina  que  debe  regir  en  esta 
uiatería,  digo  que  así  como  del  otorgamiento  de  la  escritura  publica  nace 
el  derecho  ejecativo ,  del  mismo  modo  se  produce  del  recunocimiento 
del  vale  6  escritura  privada  ante  el  Juez  competente ,  y  de  la  confeeion  he- 
cha en  juicio ,  ley  H  tit .  26,  lib.  1 1  de  la  Novísima  ,  que  el  derecho  eje- 
cutivo nace  del  reconocimiento  :  bien  sea  que  este  se  haya  verificado  den- 
-tro  de  los  diez  primero3  años  del  vale  ,  6  después  de  dicho  tiempo,  y  otro 
tanto  sucede  en  la  coafesion ;  qne  el  derecho  ejecutivo  que  nace  en  los  dos 
espresados  casos  de  reconocimiento  y  confesión  no  se  retrotrae  al  tiempo 
del  olorgamiealo  del  vale  ó  principio  de  la  obligación  ,  sico  que  empieza 
&  correr  desde  el  reconocimiento  y  confesión  ,  y  dura  por  el  espacio  de  diez 
años  ,  según  la  disposición  de  la  presente  ley  ,  á  no  ser  que  la  obligación 
sea  condicional,  que  entonces  no  tendrá  efecto  hasta  que  se  haya  Teriücado 
la  condición ;  que  la  confesión  simple  y  pura  hecha  de  la  deuda  produce  el 
derecho  ojecuUvo  en  cualquier  tiempo  que  se  haga,  aun  cuando  haya  pa- 
sado muchos  mas  años  de  veinte  desde  el  principio  de  la  obligación ,  y  es  la 
razón  porque  por  ella  confiesa  el  deit  Jor  que  debe  lo  que  se  obligó  á  pagar 
y  de  coDsiguiente  reconoce  que  está  viva  por  lo  menos  la  obligación  na- 
tural, y  por  lo  lanío  está  obligado  en  conciencia  á  satisfacerla  ,  como  lo 
afirma  Vela  en  la  disertación  Í6 ,  número  64 ,  y  en  la  disertación  8 ,  nú- 
mero 12  ,  y  aun  el  mismo  Acevedo ,  que  uo  admite  que  de  la  confesión  de 
la  deuda  hecha  después  de  pasados  los  veinte  años  que  se  seüalan  para 
la  prescripción  de  la  acción  personal  nazca  obligación  ,  reconoce  en  el  Co- 
mentario á  esta  ley,  número  52  y  siguientes,  que  sin  embargo  de  que  por 
la  ley  to  del  tft.  1 1  ,  libro  10  de  la  Novísima  se  entiende  prescripto  el  de- 
recho del  boticario  y  criado  para  pedir  el  precio  de  la  medicina  y  el  salariot 
por  el  transcurso  de  tres  años,  admite  que  si  después  de  este  tiempo  por  la 
confesión  del  deudor  consta  qne  no  está  satisFecha  la  deuda  podrá  procederse 
á  precisarlo  al  pago ,  infiriendo  que  lo  mismo  debe  observarse  en  la  disposi- 
ción de  la  ley  4 ,  tft.  Í2 ,  libro  10  de  la  Novísima ,  que  previene  que  los 
bienes  mostrencos  que  no  a?,  reclamaren  por  sus  dueños  dentro  de  un  año 
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y  doB  meses  pertenezcan  al  que  los  oacontró,  sin  que  al  daeoo  le  quede 
acciOD  para  repetirlo. 

107.  Debe  tenerse  presente  en  esta  materia  que  las  escepciones  que 
espresa  la  ley  3,  tit.  '2%  libro  II  de  Novísima,  que  impiden  la  ejecacion, 
como  soa  paga  del  deudor  etn. ,  no  suspenden  el  juicio  cjecotiro  solo  por 
el  hecho  de  alegarlas,  sídg  que  es  necesario  probarias  en  Ii^s  diez  dias 
qne  cmcede  la  ley ,  como  asi  lo  reconocen  Pedro  Avendaüo  es  el  titulo 
de  las  esoepcioaes,  número  5t  ,'y  mas  particularmente  Febrero  en  el 
juicio  ejecutivo ,  lib.  3 ,  cap.  i  ,  párrafo  1  ,  número  33 ,  donde  hablando 
del  caso  en  que  ei  deudor  reconoce  el  vale  ,  pero  niega  la  deuda  espo- 
niendo que  está  pagada ,  dice  :  vque  se  ha  de  despachar  la  ejecución  sin 
embargo  de  la  escepcion ,  y  se  Tunda  en  que  por  el  mismo  hecho  de  haber 
firmado  el  vale  se  deduce  haber  contraído  el  débito  ,  recibido  el  dinero ,  y 
quedado  obligado  natural  y  civilmente  á  su  eoIucíod,  y  que  por  consi- 
guiente es  maliciosa  la  eácepcion,  y  el  hallarse  en  poder  del  acreedor  acre- 
dita que  00  se  lo  satisfizo  ni  este  se  lo  remitió ,  pnes  de  lo  contra  rio  lo 
hubiera  recojido  ,  ó  algún  resguardo  en  que  esto  constase,  y  así  debe  jus- 
tificar la  escepcion  en  el  término  legal  para  enervar  la  invoicion  del 
acreedor,  y  cita  á  Gutiérrez  en  el  Itb.  (  de  sus  prácticas,  cacstion  42i, 
número  3.> 

108.  Si  esta  doctrina  rige  en  el  case  del  reconocimiento  del  vale,  coa 
igual  ó  mayor  razón  deberá  decirse  otro  tanlo  es  la  confe«ion  de  la 
deuda,  cualquiera  que  sea  la  escepcion  qne  se  alegue,  bien  sea  de  no  pe- 
dirla 4  de  haberla  satisfecho;  por  lo  que  tengo  y  considero  por  inútil  la 
distiocioQ  absoluta  y  simple,  y  la  cualificada  en  qne  distingue  cuando  la 
cualidad  es  coetánea  a¡  acto  de  la  obligación  ó  posterior  á  él,  porque  en 
uno  y  otro  caso  debe  probar  la  cualidad  en  el  término  de  los  diez  dias. 

109.  También  se  convence  que  es  arbitraria  la  diferencia  qne  supone 
de  que  la  cualidad  sea  coetánea  á  la  obligación ,  para  impedir  la  ejecu- 
ción de  cuando  no  lo  sea  para  quj  no  se  suspenda;  pues  no  puede  du- 
darse que  ta  escepcion  de  pago  no  es  coetánea,  sino  posterior  á  la  obli- 
gación, y  sin  embargo  la  numera  la  ley  1  citada  entre  las  escepciones 
que  impiden  la  ejerucion ,  lo  que  debe  entenderse  como  queda  manifestado 
cuando  se  ha  probado  en  el  término  de  los  diez  dias 

110.  TamWa  conviene  advertir  que  la  prescripción  del  derecho  eje- 
cutivo no  requiere  que  intervenga  en  ella  la  bueía  Té  del  deudor ,  á  causa 
de  que  por  ella  no  se  prescribe  la  deuda,  sina  únicamente  el  medio  ú 
modO'de  pedir  su  satisfacción,  quedándole  al  acreedor  espedita  la  vía 
ordinaria  para  solicitar  su  pago,  en  cayo  caso  debe  necesariamente  in- 
tervenir la  buena  fé  del  deador  para  privar  al  acreedor  del  derecho  que 
le  compele  para  solicitar  el  pago  de  su  crédito  por  la  via  ordinaria,  sin 
que  por  el  transcurso  de  los  veinte  años  se  presuma  prescripta  la  obliga- 
ción ni  la  buena  fé  del  deudor,  no  obstante  que  el  s3ñoT  Covarrubias  en 
la  parle  2  del  cap.  possesor.  de  regulis  juris  m  6,  párrafo  8,  número  3,. 
afirma  que  en  caso  de  dada,  pasado  el  término  señalado  para  la  pres- 
cripción, se  presume  verificada  esta  y  también  la  buena  fé ,  sin  necesidad 
de  que  la  alegue  y  pruebe  el  que  ha  poseído  por  el  término  señalado  por  la 
ley,  ano  ser  que  el  acreedor  pruebe  la  mala  fé  del  dendbr,  cuya  dockioa 
aigue  Pichler,  lib.  3 ,  tit.  26  ,  decretales  número  38. 

111.  Oigo,  pues,  que  sin  embargo  de  la  opinión  de  estos  autoree. 
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debe  sostenerse  que  en  el  caso  del  rccoDocimicnlo  del  vale  no  es  admisible 
la  presunción  de  la  buena  fé  del  deudor,  mies  bien  por  el  centrarlo  obra 
contra  él  la  presunción  de  que  no  la  ha  tenido,  como  se  manifesta  ai  ca- 
pítulo ií  de  rescriptis ,  en  que  habiéndo<:e  quejado  al  PonUíirc  Gregorio  IX 
uno  de  que  su  obispo  le  había  escomulgado  sin  guardar  las  formalida- 
des que  preveu'a  el  concilio  general ,  )e  manda  al  obispo  qne  siendo  cier- 
to lo  que  se  espunia  absolviese  al  escomulgado ,  no  pudiendo^tener  dnda 
de  lo  que  habia  sncedido  tratándose  de  an  hecho  propio ,  i6t  quidem  fació 
íMo  certus  esse  debet. 

112.  Si,  pues,  en  el  reconocimiento  del  válese  trata  igualmente  de 
nn  hecho  propio,  esto  es,  de  haber  contraído  la  obligación,  ¿cómo  se  ha 
de  presumir  en  el  mismo  la  buena  fé  de  creer  que  ya  la  habla  satisfecho 
ó  se  le  había  relevado  de  ella?  Si  de  un  hc^bo  propio  debe  de  estar  uno 
cierto ,  según  la  espresion  del  capitulo  canónico ,  ¿cómo  se  ha  de  presumir 
que  no  tiene  certeza  de  que  pagó  el  mismo  que  debió  ejecutar  el  pago? 
por  lo  que  debe  decirse  que  la  doctrina  del  señor  Covarrubias  podrá  regir 
y  será  admisible  en  otros  casos  en  qne  no  se  trate  de  prescribirse  ud 
hecho  propio. 

113.  Currobora  la  doctrina  que  pcabo  de  proponer  la  ley  última,  C. 
umie  vi,  en  donde  resolvió  el  emperador  Cenon,  el  que  toma  la  cosa  6 

Sosesiou  agcna  por  propia  autoridad  se  debe  considerar  como  ladrón, 
mdando  en  que  seria  una  cosd  ridicula  el  decir  ó  que  se  oyese  qne  por 
Ignorancia  habla  ocupado  alguno  una  cosa  agena  como  propia,  porque 
todos  deben  sabc^r  que  lo  que  no  es  suyo  pertenece  á  otro  Si  el  deudor 
ds  una  obligación  en  realidad  recibe  una  cosa  agena  que  le  consta  perte- 
nece á  otro  ¿cómo  se  ha  de  presumir  en  él  la  buena  fé  de  tenerla  por  suya 
debiendo  saber  que  no  la  ha  sastisfecho  porque  de  un  hecho  propio  la  ig- 
norancia se  presume  afectada? 

1 4  i.  No  se  aparta  de  este  modo  de  opinar  el  mismo  señor  Covarrubias, 
qnicn  en  el  número  siguiente  del  lugar  citado  espresamenle  aGrma  que  se 
presume  mala  fé  en  aquel  que  al  principio  ocnpó  por  autoridad  propia  algu- 
na cosa,  aunque  no  estuviera  poseida  por  otro,  y  cita  en  corroboración 
la  espresada  ley  última  del  código,  pues  si  el  deudor  al  priccipíoscve- 
ritica  que  lomó  una  cosa  agena  con  consentimiento  de  su  dueño  para 
volvérsela  á  cierto  tiempo ,  lo  que  debe  saber  que  no  ha  ejecutado,  tan  le- 
jos está  de  que  se  presuma  á  su  favor,  que  antes  bien  debe  suponerse 
lo  contrario,  que  la  tiene  mala. 

115.  Lo  que  se  ha  dicho  de  la  escepcion  de  pago  hecho  al  tiempo 
del  reconocimiento  del  vale  con  mayor  razón  debe  decirse  de  la  confesión 
de  la  deuda,  bien  sea  la  cualidad  separable  6  Inseparable  que  llama  Vela 
dividua  ó  individua  en  el  número  37  de  la  disertación  2i  y  es  la  razón, 
porque  supuesto  como  se  ha  Indicado  arriba  que  la  escepcion  de  pago 
no  suspende  la  ejecución  sino  se  prueba  en  el  término  de  la  ley,  ninguna 
diferencia  debe  haber  entre  el  caso  en  que  la  confesión  vaya  acompaña- 
da de  una  escepcion  separable  de  ella  ó  inseparable,  coetánea  ó  no  coetá- 
nea que  son  las  espresiones  de  qne  se  vale  Vela  en  la  disertación  24  ci- 
tada ;  y'en  prueba  de  esta  verdad  están  las  palabras  de  la  ley  1 ,  título  SS 
del  libro  1 1  de  la  Novísima  que  vulgarmente  BC  conoce  por  la  ley  de  To- 
ledo ,  en  que  tratando  de  la  forma  en  que  sa  hsn  de  probar  las  escepcio* 
nes  eo  el  juicio  ejecutivo  dice  asi ;  ■  no  seyendo  legitimas  cuatesquier  es- 
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escepciones  qae  cootia  los  ules  contratos  fueren  alegadas,  eo  tal  manera 
que  lo3  acreedores  sean  pagados  de  sus  dendas,  y  que  tas  justicias  no 
dejen  de  lo  asi  hacer  y  camplir  por  paga  ó  escepcion  que  los  dichos  dea-* 
dores  aleguen ,  salvó  si  dentro  de  diez  dias  mostrare  la  lal  paga  por  le- 
gitima escepcioQ por  otra  tal  eacrilnra  como  fue  el  contrato  de  deuda 

6  por  albalá  que  haga  fé,  ó  por  confesión  de  la  parte  etc.,»  por  las  que  se 
Te  que  la  ley  no  hace  diferencia  alji^una  entre  las  esceitciones  con  que 
acompaña  el  reo  su  confesión ,  bien  sean  coetáneas  é  individuas  á  la  obliga- 
ción, ó  posteriores  y  separables  de  ella,  y  lo  mismo  se  establece  en  ta  ley  ii 
del  espresado  Ululo,  en  qae  poniéndose  especifica  y  circunstanciadamente 
la  forma  de  proceder  en  los  juicios  cjeculivos,  dispone  qne  si  el  reo  ale- 
gare escepcion  legítima  coaformei  laley  3  y  1  ,dc  esto  Ululo,  córranlos 
diez  dias  de  la  oposición. 

416.  Estas  repelidas  disposiciones  convencen  qne  las  eacepcionee  que 
se  alegan  en  los  jaicios  ejecutivos,  bi'}n  provengan  de  instrumento  cuaren- 
licio  de  conocimienlo  reconocido ,  ó  de  confesión  de  la  parte ,  no  suspen- 
den el  juicio  ejecutivo ,  sino  únicamente  se  iínilan  i  qne  en  virtud  de  ellas 

.  se  concedan  á  las  partes  los  diez  dias  que  se  señalan  por  las  leyes  1  y  tS 
citadas  para  probar  las  escepciones  qae  se  alegan ,  y  no  acreditándolas 
continúa  la  ejecucini. 

417.  Habiendo  espnesto  la  causa  de  qne  dimana  el  derecho  ejecntivo, 
el  tiempo  en  que  empieza  ó  á  que  debe  ref^irse ,  y  el  de  su  duración,  en 
qne  está  comprendida  la  primera  parte  de  la  presente  ley,  qne  ordena 
que  el  derecho  de  ejecutar  se  prescriba  por  diez  años  en  la  obligación  per- 
sonal,reslaenlrar  i  examinar  si  el  derecho  ejecutivo  y  su  duración  debe 
estenderse  á  las  demás  obligaciones  6  acciones  que  se  comprenden  en  la 
segunda  parte  de  la  disposición  de  b  ley,  por  la  que  se  establece  qne  la 
acción  personal  y  la  ejecutoria  dada  sobre  ella  se  prescriba  por  veinte  ^os 
y  no  menos.  Oprimido  del  peso  que  ofrece  la  verdadera  inteligencia  de  es- 
la  disposición,  lei  los  principales  antores  nacionales  qne  U  comentan,  y 
medité  por  mucho  tiempo  sus  esposi''jones ,  y  no  pude  aquietarme  con 
ellas,  pú.'  lo  que  las  referiré  en  particular  y  después  propondré  mi  (^inion 
y  la  probaré  ,  por  cuyo  medio  se  vendrá  en  conocimienlo  de  los  errores 
en  que  en  mí  concepto  han  incurrido  los  espositores,  y  podrá  el  juicioso 
lector  elegir  con  conocimienlo  la  opinión  que  le  parezca  mas  fundada. 

H8.  Suscitan  nuestros  autores  la  dnda  si  el  derecho  ejecutivo  y  so 
dnracion,  de  que  habla  la  primer  parte  de  la  ley  ,  deberá  eslenderse  á  las 
acciones  de  qne  habla  la  segunda  y  tercera  parlé  de  la  misma,  esto  es,  si 
en  la  acción  personal  y  ejecutoria  dada  en  juicio,  en  la  hipotecaria  y  en  la 
mixta  de  real  y  personal ,  deberá  ser  el  derecho  ejecutivo  de  mayor  dura- 
ción qne  la  que  se  le  señala  en  la  acción  meramente  personal. 

f  19.  Acevedo  en  la  presente  ley  al  número  3  y  siguiente,  y  la  curia 
filípica  en  la  2.*  parle  de  la  via  ejecutiva,  párrafo  1 ,  número  5 ,  examinan 
esta  duda ,  y  afirman  qne  el  derecho  de  ejecutar  por  acción  personal  aun- 
que sea  hipotecaria  y  ejecutoriada  en  juicio  y  conste  por  cualquier  otro 
instrumento,  se  prescribie  por  el  término  de  diez  aílos ,  que  es  decir,  qae  la 
disposición  de  la  ley  se  ha  de  estender  á  las  demás  acciones  qne  en  elta-se 
espresan,  que  es  como  se  explica  Acevedo. 

4  20.  Parladoriu  en  el  libro  4 ,  rerum  quot.,  cap.  1 ,  párrafo  4  i ,  ndme-' 
ro  10,  es  de  la  misma  opinión,  sin  embargo  de  que  Acevedo  lo  cita  como 
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de  contrario  dícláiiHn  al  sayo ,  y  el  mismo  Pariadoria  afirma  qne  todos  los 
demás  autores,  esce(ttuando  A^utonio  Gómez ,  son  de  la  uiisnia  opioion. 
^  I  SI.  Esteeaelniim.  i  en  el  Comentario  á  dicha  ley,  tratando  de  la  in- 
teligencia de  las  palabras  de  su  segunda  parte ,  propone  tres  modos  ó 
sentidos  conque  pueden  entenderse  estas  palabras:  ala  acción  personal  y 
ia  ejecutoria  dada  sobre  ella  se  prescriba  por  veinte  años,  y  no  menos.n 
El  primero  es  entendiéndose  del  caso  en  qne  habiendo  sido  deducida  en 
juicio  la  acción  p«'soual ,  y  dádose  sentencia  condenatoria  en  Tavor  del 
actor  ó  acreedor,  aquella  primera  acción  d  obligación  personal  dice  que 
dura  por  veiote  años,  y  el  derecho  de  ejecutar  que  nac^  de  ella  por  otros 
veinte.  El  segundo  caso  en  que  puede  entenderse  la  misma  disposición  es 
cuando  la  accioo  ú  obligación  personal  que  nace  de  nuevo  de  la  sentencia, 
y  el  derecho  ejecutivo  que  produce  la  misma  dura  veinte  años,  cuyas  dos 
esposicioues  ó  interpretaciones  afirma  que  son  verdaderas  y  jurídicas,  fuo  - 
dándose  en  que  por  la  sentencia  ua  se  destruye  la  primera  acción  persa- 
nal,  sino  que  nace  otra  de  nuevo.  El  tercer  caso  que  propoue  es  cuando 
la  acción  y  obligación  personal  consta  de  algún  instrumento  púUico  de 
escribano  con  cláusula  cuanniticia,  qne  entonces  quiere  que  dicha  acción 
y  obligación  personal  dure  por  veinte  año»,  dando  por  raion  que  en  tal 
caso  la  acción  está  jant;:  y  corroborada  con  el  derecho  de  ejecutar. 

122.  Admira  i  la  verdad  que  dirigiéndose  Iia  Comentarios  de  las  le- 
yes á  declararlas,  y  facilitar  su  inteligencia  á  los  que  se  proponen  estn- 
diailas,  pudiera  hacerse  una  esposicioo  mas  embrollada  y  confusa  que  la 
que  acabo  de  referir  de  este  autor ,  que  es  ciertamente  el  que  mejor  ha 
comentado  la  célebre  colección  de  las  leyes  de  Toro. 

1 33.  Gomo  este  autor  no  se  ha  detraído  á  manifestar  las  razones  de  sa 
«aposición,  se  presenta  Carlebal  en  el  tomo  2  de  jtuiiciU,  til.  3,  dispu- 
tMÚon  í,  ndm.  8,  á  espjicar  ia  mente  é  intención  de  Gómez,  y  propo- 
niéndose defender  su  doctrina ,  dice,  qne  en  las  primeras  partes  de  la  ley 
se  disoné  del  derecho  ejecutivo  que  nace  de  un  instrumento  cuarenticio, 
y  OH  la  segunda  del  mismo  derecho  ejecutivo  qne  dimana  de  la  sentencia 
dada  en  juicio  sobre  la  acción  personal ,  y  de  la  misma  personal  acción, 
lo  que  afirma  que  adviriié  Gomex  en  el  Comentario  á  la  ley  mas  clara- 
mente que  otros  autores,  de  que  iuñere  al  oúm.  9,  que  debe  desatenderse 
la  sentencia  de  aquellos  que  interpretan  la  ley  de  Toro,  pretendiendo  que 
en  su  primera  parie  ordena  que  el  derecho  ejecutivo,  bien  provenga  de 
instrumento  6  de  sentencia ,  se  prescriba  por  el  espacio  de  diez  años ,  y 
^ue  en  U  segunda  parte  quiere  que  h  misma  acción  personal  se  prescriba 
por  veinte  años,  denotando  que  en  el  último  decenio  permanece  la  acción 
sin  el  derecho  ejecutivo ,  y  que  el  espacio  del  primer  decenio  en  qne  su- 
ponen dura  el  derecho  ejecutivo  añadido  al  posterior  forme  y  complete  el 
período  de  les  veinte  anos. 

ÍÜ.  Reprueba  esta  opinión  como  falsa,  y  á  los  varios  autores  que  cita 
que  la  siguen,  y  sienta  en  el  núm.  ÍO  qne  prefiere  la  opinión  de  Gómez, 
que  interpreta  la  ley  de  Toro  ¡dena  y  scncillamenle,  y  conforme  al  claro 
y  espedilo  sentido  de  las  palabras  sin  violentar  su  letra,  como  dice  lo  han 
hecho  los  autores  que  se  han  apartado  de  su  dictamen ,  conduciéndose  por 
ambages  é  rodaos ,  y  caminos  tortuosos  ,  y  á  continuación  pasa  á  mani- 
festar el  camino  recto  natural  acomodado  á  la  letra  de  la  ley ,  y  refiere 
las  palabras  de  la  misma. 
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tSS.  Dice  esta:  oqae  el  derecho  de  ejecutar  por  obligación  persona) 
se  prescriba  por  diez  años ,  y  la  acción  personal  y  ia  ejecutoria  dadaso- 
bre  ella  se  prescribí  por  veinte  anos,  y  no  menos,  >  sobre  cayan  pala- 
bras arguye  de  este  modo. 

126.  Si  solo  se  tratara  de  la  prescripción  de  la  acción  personal  en  di- 
cha segunda  parle  de  la  ley  contenida  en  este  versículo :  «y  la  acción  per- 
sonal, y  la  ejecutoria  <tada  sobre  ella  etc.,»  y  no  se  dispusiera  también 
de  la  proscripción  del  derecho  ejecutivo ,  procedente  de  una  sentencia  so- 
bre acción  personal,  ¿á  qué  fin  habia  de  hacer  conmemoración  de  la  eje- 
euloria,  habiéndola  ya  hecho  al  principio  de  la  ley,  de  la  prescripción 
del  derecho  ejeculivo,  proveniente  de  la  acción  personal*  Todavía  prosi- 
gue que  no  se  pnedc  nttgar  (|uc  las  palabras ,  >y  la  ejecutoria  dada  sobre 
ella,  n  ociosa  y  supérfluamentc  se  hablan  añadido,  y  no  solamente  serian 
inútiles  y  supérfliias,  sino  perjudiciales,  porque  confundirian  y  harían  del 
lodo  ambiguo  y  dudoso  el  seatido  de  la  siguiente  oración :  «se  prescriba 
por  veinte  anos ,  y  no  menos  g  Si  se  hubiera  de  interpretar  la  ley,  de  for- 
ma que  el  tiempo  de  los  veinte  años  se  dividiera  ea  dos  dccenioo ,  ano  en 
que  se  prescribiera  la  vía  ejecutiva  ,  y  el  otro  que  prescribiera  la  acción 
añadido  al  primero.  Hasta  aquí  Carlebal. 

<27.  Prosigue  el  mismo  autor  su  empeño  en  el  cdm.  H  ,  y  dice  asi: 
aquellas  palabras  «se  prescriba  por  veinte  años  ,  y  no  menos»  es  una 
determinación  qne  se  dirige á  muchas  cosas  determinables ,  á  saber,  &  los 
dos  nombres  substantivos  precedentes:  ola  acción  personal,  y  la  ejecuto- 
ria dada  sobre  ella,*  de^fue  infiere  que  la  delerminaciou  de  la  ley  debe 
determinar  igualmente  aquellos  dos  substantivos  precedentes  ,  dando  por 
razón  que  seria  Incongruo  é  iuoportano  que  cuando  las  palabras  se  aplican 
i  la  acción  se  haya  de  entender  de  todo  el  tiempo  de  los  veinte  años  ,  y 
cuando  á  la  ejecutoria  de  solo  el  decenio ,  siendo  asi  que  los  dos  nombres 
de  acción  y  ejecutoria  est&n  unidos  por  la  cópula,  la  cual  ignslmento  lo^ 
junta,  dando  á  entender  que  lo  mismo  se  dispone  de  uno  que  del  otro,  y 
que  están  unidos.  A  esto  se  aumenta  [prosigue  dicho  autor]  que  á  los  que 
entienden  y  esponen  dicha  ley  en  el  sentido  rererido  se  les  proporciona 
nua  diferencia  muy  oportuna  y  acomodada  entre  los  derechos  de  ejecnlar, 
porque  el  derecho  de  ejecutar  que  dimana  de  una  acción  personal  con- 
tenido en  un  instrumento  publico  y  cuarenlicio  dura  por  diez  años ,  y  pro- 
cediendo la  sentencia  sobre  acción  personal  veinte,  y  de  sentencia  sobre 
acción  real  ó  minia  treinta  ,  según  se  ha  dicho  arriba  en  el  oüm.  60  ,  y 
según  el  derecho  ccmun,  y  lo  que  dicen  los  doctores  que  citó  en  el  nú- 
mero 1 ,  de  que  concluye  que  la  esposicion  que  da  Antonio  Gómez  y  Pedro 
Barbosa  á  la  ley  es  mas  allegada á  razón,  y  se  debe  seguir. 

1 Í9.  Babieiido  referido  las  upioíones  de  estos  autores ,  y  reservándo- 
me hablar  de  las  de  otros  en  el  progreso  de  este  Comentario ,  paso  á  ma- 
nifestar la  verdadera  y  genuina  esposicion  de  la  presente  ley. 

i'i9.  Comprende  esta  tres  partes.  En  la  primera  ordena  qne  el  dere. 
cho  de  ejecutar  por  acción  personal  se  prescriba  por  diez  años  En  la  se- 
gunda que  la  acción  personal  y  la  ejecutoria  dada  sobre  ella  no  se  pres- 
criba por  menos  de  veinte.  Cn  la  tercera  que  en  la  obligación  donde  haya 
hipoteca  ó  sea  mixta  de  personal  y  real  la  deuda ,  no  se  prescriba  por  me- 
nos de  treinta  años.  Por  lo  que  hace  á  la  primera  parte  queda  ya  sufl- 
cienleraente  manifestado  arriba  que  ol  derecho  ejecutivo  que  dimana  de 
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instrumento  público,  vale  reconocido  de  orden  judicial,  6  confesión  he- 
cha en  juicio ,  etc.,  se  prescribe  por  el  transcurso  de  diez  años ,  que  han 
de  empezar  i  contarse  desde  el  dia  en  que  el  instrumento  adquirió  la 
virtud  ejecutiva,  como  esleosamente  queda  espuesto  ya. 

130.  En  cuanto  á  la  segunda  parte  de  la  ley  no  'puede  dudarse  que 
la  acción  personal  y  la  ejecutoría  dada  sobre  ella  deben  durar  por  igual 
tiempo ,  pues  hablando  de  una  y  otra  copuiativamente ,  la  ley  ordena  que 
no  se  presCTibao  por  menos  de  veinte  años.  La  única  dificultad  que  re- 
sulta en  este  punto  es  si  en  todo  el  período  de  los  veinte  años  que  la  ley 
da  de  duración  á  la  ejecutoria  conservará  esta  la  virtud  ejecutiva. 

ni.  Ceñido  y  limitado  á  esta  dificultad  soy  de  sentir  cor.tra  el  dic- 
tamen de  Acevedo,  Parladorioy  de  otros  autores  que  siguen  á  estos,  que 
la  ejecutoria  conserva  vivo  y  eficaz  el  derecho  de  ejecutar  por  todo  el 
tiempo  de  su  duración,  que  es  decir  que  ha  de  dejar  de  ser  ejecutoria,  ó 
ha  de  t^er  la  virtud  ejecutiva. 

1 32.  Las  letras  ejecutoríales ,  que  según  el  señor  Salgado  en  la  parle 
cuarta,  cap.  I  ,  nüra.  39  de  regia  protectioiie ,  {son  aquellas  que  vulgar- 
mente se  llamaa  carta  ejecutoria) ,  se  forman  después  de  dada  y  consen- 
tida la  sentencia,  y  son  en  realidad  un  instrumento  público,  hecho  por 
el  notario,  eo  que  se  contiene  la  suma  de  los  autos  y  del  proceso,  el 
que  se  entrega  á  la  parle  que  ha  obtenido  sentencia  favorable  para  que 
pida  su  ejecución ,  y  lo  mismo  espresan  Jos  autores  i  qne  se  refiere.  Tam- 
bien  dice  que  las  ejecutoríales  no  se  diferencian  del  mandamiento  ejecu- 
tivo ;  pero  por  costumbre  se  ha  introducido  que  de  la  sentencia  pasada  en 
autoridad  de  cosa  juzgada  se  formen  las  ejecutoriales;  si ,  pues,  las  ejccu  - 
toriales  ó  ejecutorias  es  un  inslrumento  público,  formado  por  el  notario  ó 
escribano  de  la  causa  después  de  pasada  la  sratencia  en  autoridad  de  cosa 
juzgada,  á  fin  de  que  la  parte  que  ha  obtenido  en  juicio  pueda  pedir  que 
se  lleve  á  ejecucicm  la  sentencia ,  se  sigue  por  una  consecuencia  legitima 
que  la  ejeci:toria  |Mr  su  naturaleza  y  esencia  lleva  consigo  la  virtud  eje- 
cativa,  de  forma  que  no  pueda  perderla  ínterin  que  exista  y  permanezca 
la  ejecutoria ;  es  asi  que  la  ley  quiere  y  ordena  que  no  se  prescriba  esla 
por  menos  espacio  que  el  de  veinte  años,  con  que  por  el  mismo  tiempo 
ha  de  permanecer  ejecutoria. 

133.  Has  claro,  6  la  ejecutoria  es  lo  mismo  que  la  acción  sobre  que 
recae ,  ó  uoa  cosa  distinta  de  ella;  sí  lo  primero  habria  sido  escusado  que 
la  ley  hubiera  hecho  mención  de  ella ,  habiendo  seQalado  ala  arción  el 
período  de  tiempo  que  por  lo  menos  necesitaba  para  poderse  prescribir, 
si  lo  segundo,  esto  us,  si  la  ejecutoria  es  distinta  de  la  acción  sobre  que 
recae,  como  es  preciso  confesar,  es  indispensable  reconocer  que  su  dura- 
ción ha  de  ser  por  igual  tiempo  que  el  de  la  acción  sobre  que  ha  recaí- 
do, señalándoles  la  ley  á  una  y  otra  igual  número  de  años  para  poderse 
prescribir. 

13(.  Aunque  Antonio  Gómez  es  de  dictamen  que  la  ejecutoria  dada 
sobre  acción  personal  necesita  por  lo  menos  veinte  años  para  que  se  pres- 
criba su  virtud  ejecutiva ,  padece  una  notable  equivocación  en  afirmar 
como  afirma  que  la  acción  personal  sobre  que  ha  recaído  la  ejecutoria  dura 
por  veinte  años,  y  por  otros  tantos  el  derecho  ejecutivo  que  nace  de  ella, 
de  que  vendría  á  resultar  inferirse  que  la  acción  personal  ,  en  el  caso  que 
hubiera  recaído  sobre  ella  qecutoría,  babria  de  durar  cuarenta  años,  ó 
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caso  qne  mío  dnrase  reinle ,  la  duración  de  la  ejecntoría  había  de  ser  de 
cuarenta,  pnes  de  otro  modo  no  pedia  verificarse  que  la  acción  persona' 
durase  veinte  años,  y  otros  veinte  distintos  de  los  primeros  la  ejecoloriai 
las  palabras  de  Gómez  son  las  signienles:  quod  si  est  actio  personalis  íuper 
quam  fxüt  lata  sententia  condemnatoria  in  fawrem  credüoris,  quod  illa 
prima  aclio  etc.  obügatio  personalis  durat  per  viginti  annos  etc.,  jua  exe- 
queiuü,  quod  ex  ea  oritur  per  alios  vigittli. 

133.  También  se  equívoca  este  autor  cuando  espresando  el  segundo 
sentido  que  atribuye  á  la  ley ,  reducido  á  que  la  acción  y  obligación  per- 
sonal que  nace  de  nuevo  de  la  sentencia,  y  el  derecho  ejecutivo  que  pro- 
doce la  misma  dura  por  veinte  años,  afirma  que  Unto  la  primera  esposi- 
cion  como  la  segunda  son  verdaderas ,  porque  habiendo  hecho  ver  que 
los  veinte  años  que  en  la  primera  esposicíon  atribuye  y  dá  de  duración  á 
la  acción  y  obligación  personal,  en  el  primer  sentido  son  distintos  de  los 
de  la  ejecutoria,  no  puede  menos  de  estar  en  oposición  este  sentida  ó  in- 
terpretación con  el  segundo,  en  que  admite  la  duración  de  la  acción  per~ 
sonal  por  veinte  años ,  y  por  oíros  tantos  (sin  espresar  que  sean  distin- 
tos) tos  de  la  ejeculoria ,  y  siendo  opuestos  y  contrarios  entro  sf  estos  dos 
sentidos ,  es  imposible  que  i>no  y  otro  sean  verdaderos. 

136.  Todavía  es  mas  arbitraria  é  infundada  la  tercera  inteligeacia  ó 
esplicacion  que  pretende  dar  á  la  disposición  de  ta  tey  ,  contrayéndola  i 
que  la  acción  ú  obligación  personal  que  está  puesta  ó  inserta  en  un  ins- 
trumento público  de  escrtbaoo  con  cláusula  cuarenítcia ,  la  acción  y  obli- 
gación dura  por  veinte  años ,  dando  por  razón  que  en  tal  caso  está  junta 
y  corroborada  con  el  derecho  de  ejecutar.  Aunque  esta  esplicacion  es  am- 
bigua y  confusa  por  la  generalidad  con  que  está  concebida,  procoraré  in— 
d^ar  su  verdadera  inteligencia. 

137.  La  esplicacion  de  Gómez  puede  tener  uno  de  dos  sentidos :  el 
primero  que  ta  acción  y  obligación  personal  cuando  consta  de  un  instru- 
mento cuarenticio ,  dura  ó  necesita  para  prescribirse  por  lo  menos  veinte 
años ,  y  en  tal  caso  es  manifiestamente  Talsa,  porque  aun  cuando  la  acción  y 
obligación  personal  no  resulte  de  ioslrumento  cuarenticio,  su  duración  se 
estieode  á  los  veinte  años ,  pues  de  lo  contrario  habria  de  decirse  que  la 
obligación  personal  cuando  nace  de  un  papel  simple  no  necesitaba  para 
prescribirse  por  lo  menos  el  periodo  de  veinte  años,  y  de  consiguiente  to- 
das las  doctrinas  que  quedan  arriba  referidas  acerca  de  si  el  reconoci- 
miento del  papel  simple ,  hecho  después  de  los  diez  primeros  años  ¿e  la 
obligación,  producía  ó  no  el  derecho  ejecutivo,  porque  si  después  de  este 
término  estaba  ya  prescrita  la  acción,  en  vano  era  entrar  á  disputar  si  el 
recoDOcimienlo  de  una  obligación  prescrita  producía  ó  no  el  derecho  eje- 
cutivo ,  y  se  contravenía  ciara  y  manifiestamente  á  la  adición  que  se  hizo 
á  la  presente  ley  de  Toro  al  tiempo  de  insertarla  en  la  Recopilación,  en 
la  que  con  referencia  á  la  parte  en  que  se  disponía  que  la  acción  personal 
se  prescribiese  por  el  transcurso  de  veinte  años,  se  ordena  lo  siguiente: 
«lo  cual  se  guarde  sin  embargo  de  la  ley  del  rey  D.  Alonso ,  nuestro  pro- 
genitor, que  puso  que  la  acción  personal  se  prescribiese  por  diez  años.» 

138.  El  segundo  sentido  que  puede  tener  la  esplicacion  de  Gómez  es 
que  el  iostrimiento  cuarenticio  conserva  la  virtud  ejecutiva  por  el  trans- 
curso de  veinte  años,  y  también  es  manifieslamenre  falso,  porque  siendo 
el  iqstrumento  caareuticio  de  la  clase  ó  especie  de  los  ejecutivos,  está 
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comprendido  ea  la  primera  parte  de  la  disposición  de  la  ley  que  limita  & 
diez  aüos  el  derecha  de  ejecutar  sia  poner  escepcion  ninguna  en  contrario. 

139.  Véase  ahora  cuáu  equivocado  estuvo  Carlebal  cuando  en  el  nú- 
mero 9  y  siguieute  del  lugar  citado,  reñriendo  la  esposicion  que  hicieron 
á  la  ley  de  Toro  Diego  del  Castillo,  Pérez,  Acevedo  y  Parladorio,  afirma 
que  se  adhiere  á  la  esposicion  de  Gómez,  que  es  mas  propia,  natural  y 
acomodada  al  claro  y  espediio  sentido  de  las  palahras ,  sin  violentar  sa 
lelra ,  como  lo  hacen  los  autores  que  se  separan  de  dicho  autor,  prelea- 
diendo  por  ambages  y  rodeos  darle  otra  inteligencia. 

UO.  Tampoco  es  cieru  la  opinión  de  Acevedo  y  de  los  que  le  siguen, 
porque  en  ella  establece,  como  principia  constante,  qae  twlo  derecho  de 
ejecutar  se  prescribe  per  el  transcurso  de  diei  años ,  lo  que  manifiesta- 
mente es  falso ,  como  se  echa  de  ver  en  la  ejecutoria ,  i  quien  no  pued^ 
negársele  la  cualidad ,  6  mas  bien  la  naturaleza  de  derecho  de  ejecutart 
y  sin  embargo  dura ,  ó  no  pnede  prescribirse  por  menos  tiempo  que  el  de 
veinte  anos,  como  espresa  y  literalmente  lo  dispone  la  ley,  de  que  cla- 
ramente se  convence  no  es  cierta  la  opinión  que  generalmente  establece 
que  el  derecho  de  ejecutar  se  prescribe  por  el  tiempo  de  diez  años. 

1i1.  Nada  aprovecha  contra  esto  la  esposicion  que  pretende  dar  á  la 
ley  Parladorio  en  el  lib.  1  ,cap.  1,  párrafo  14,  nüm  <0,  rer.  quot.,  donde 
dice  que  la  acción  personal  subr?  que  ha  recaido  la  ejecutoria  separada  y 
tola  se  prescribe  por  veinte  años,  y  la  ejecutoría  por  diez  ,  porque  dicha 
esposicion  envuelve  y  lleva  consigo  un  gravísimo  inconveniente,  como  vov 
i  manifestar:  supongamos  que  el  que  obtuvo  k  su  favor  la  ejecutoria  dejó 
pasar  los  diez  primeros  aitos  sin  haber  pedido  la  ejecacioo ,  y  en  tal  caso 
se  pregunta  á  Parladorio  de  qué  medio  deberá  valerse  el  que  consiguió  la 
ejeculofia  para  pedir  su  crédito  dentro  de  los  diez  años  restantes,  en  que 
estinguida  la  ejecutoria  dura  la  acción  personal  ordinaria  segun  sa  opi  - 
nion ,  y  es  indispensable  que  responda  que  deberá  usar  de  no  jnicio 
ordinario ,  pues  el  ejecutivo  ya  no  podía  tener  logar ,  por  no  existir  la 
ejecutoria,  y  entonces  se  incurría  en  el  gravísimo  ioconveniente,  si  aca- 
so no  debe  mejor  llamarse  absurdo,  de  qne  después  de  obtenida  senten- 
cia en  un  juicio  ordinario  se  principiase  otro  de  la  misma  especie  y  con 
lo  misma  acción. 

1  i%.  En  comprobación  de  esta  verdad  está  la  ley  1 ,  C.  guanda  prow 
care  non  est  vecesse ,  en  donde  dispone  el  emperador  Alejandro  que  la 
sentencia  dada  contra  otra,  de  que  no  se  apeló,  no  líene  autoridad  algu- 
na, de  que  claramente  se  deduce  que  obtenida  la  eje^ntoria  de  una  sen- 
tencia de  que  no  se  apeló  era  cscusado  volver  á  demandar  en  juicio  la  mis- 
ma cosa,  porque'si  la  sentencia  segunda  era  contraria  á  la  primera  nada 
aprovechaba,  y  si  conforme,  escusada  éindtíl,  pnesnada  conseguía  por 
ella  sino  lo  que  ya  se  le  habia  declarado  pertenecerle.  Lo  mismo  suhslan- 
cialmente  se  estableció  por  el  emperador  Diocleciano  en  la  ley  5,  C  de  le 
judicata ,  en  donde  so  dispone  que  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada  no  per 
mite  que  se  vnelva  á  instaurar  de  nuevo. 

t43.  Siguiendo  este  mismo  principio  nuestro  derecho  real  de  las  Parli 
das,  se  ordena  en  la  ley  19 ,  ifl.  1 1  de  la  Partida  3 ,  que  ei  el  pleito  fue- 
re librado  por  juicio  de  que  na  se  alzase  ninguna  de  las  partes  no  se  po- 
dría revocar  por  cartas  ni  por  pruebas  que  faltase  después  de  nuevo ,  y 
mas  concrétamele  en  li  ley  13,  tft.  ii  de  la  míaoia  Partida  se  dispone: 
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•qoe  si  jmcio  Aww  dado  contra  algono  de  qne  nin^Dna  de  las  partos  no 
se  aleasen  i  despnes  oMmerai  aquellas  misnias  partes  otra  vez  el  pleito 
sobre  aquella  sosa  miflina,  6  en  aquella  manera,  é  dicsra  otro  Juicio  con- 
tra el  ptimero ,  decimos  que  no  vale  el  segundu;  t  to  que  convence  hasta 
la  evid^icia  que  obtenida  ejecutoria  en  una  causa ,  y  prescripla  esta  por 
el  transcurso  de  diez  años ,  como  preleride  Parladorío  y  los  demás  qm 
te  ban  citado  arriba ,  era  bien  ocioso  é  iniitil  que  permaneciese  la  acctoo 
personal  «rdinaría  por  otros  diez  años  después  de  [«escripia  la  ejecub>- 
ria,  si  estÍBSuida  esta  era  inútil  que  demandase  eo  juicio  ordinario  con 
la  misma  acción  la  cosa  que  ya  se  habia  declarado  pertenecerle,  porque 
segQD  la  ley  citaih  si  el  segundo  juicio  era  contrario  al  primero  no  debía 
raler,  y  si  conforme,  inútil  ysupérOuo. 

14(.  Bien  penetrado  de  la  soKdez  de  esta  doctrina  el  señor  Gregorio 
Lopf^,  oamentando  la  ley  I  del  ttt.  27  de  la  Part.  3 ,  dice  en  la  nnta  5 
qne  la  ejecución  de  la  ejecutoria  no  se  debe  pedir  en  juicio  ordinario  sino 
por  el  oflcio  del  juez  ó  por  la  acción  infactumjudicaía,  qne  siempre  trae 
ajiarqada  ejecución  .  dando  por  raum  qne  de  este  modo  se  evita  que  naa- 
eaa  pleitos  de  los  pleitos ,  y  se  consigue  que  la  sentencia  prontamente  se 
lleve  k  ejecución. 

4(9.  El  señor  Salgado,  aunque  de  paso,  trató  de  la  esposicion  de  la 
presente  ley  en  la  parte  qne  bahía  del  derecho  ejecutivo  que  nace  de  ac- 
ción personal  y  de  U  ejecutoria  dada  sobre  la  misma,  pero  tnvo  la  des- 
gracia de  no  proceder  con  el  acierto  que  era  de  esperar  de  su  mucha  ios- 
Iruecton  en  la  materia.  Gn  la  parle  cuarta ,  cap.  2 ,  núm.  9  de  regia  pro- 
teeíione,  scespli:a  en  estos  términos:  el  derecho  do  ejecutar  por  obliga- 
ción personal  se  prescribe  por  dici  años ,  é  igualmente  el  derecha  ejecu- 
tivo que  dimana  de  la  eosa  juigada  sobre  acción  personal  junto  con  la 
misma  se  prescribe  por  Teiate  años,  y  á  oontitiuacion  cita  un  largo  catá- 
logo de  autores  nacionales  que  supone  dicen  lo  mismo;  pero  esceptnando 
Antonio  Gómez ,  todos  los  demás  opinan  que  la  ejecutoria  dada  sobre  ac- 
ción personal  solo  dura  el  periodo  de  diez  años. 

146.  Conviene  notar  aquí  que  este  autor  exige  como  condición  precisa 
para  que  el  derecho  ejecutivo  que  nace  de  la  sentencia  pasada  en  auto- 
ridad de  cosa  juzgada  ó  de  ejecutoria  sobre  acción  personal ,  no  puede 
prescríbir8e  por  menos  tiempo  que  el  de  veinte  aítos,  que  vaya  acompa- 
ñada á  es'.e  junta  cun  la  misma  acción  personal ,  con  lo  qne  da  á  enten- 
der á  mi  parecer  qne  el  derecho  ejecutivo  6  ejecutoria  dimanada  de  sen- 
tencia sobre  acción  personal  podría  alguna  vez  verificarse  que  estaba 
separado  de  día,  lo  que  &  la  verdad  no  es  fácil  de  concebir  ,  porque  la 
sentencia  no  destruye  la  acción  personal  deducida  en  juicio  ,  antee  bien 
la  declara,  confirma  y  aprueba,  naciendo  de  la  sentencia  la  nueva  acción 
in  factatn  juiicata ,  como  oi>3erva  Heineccio  en  el  titulo  de  las  insliluciooei 
(koffido  jiuUcis  en  sus  recitaciones,  parrare  1339. 

I  i7.  El  mismo  señor  Salgado  en  el  núm.  50  del  lugar  citado,  refirien- 
do uaa  opinión  de  Valdés  en  las  adiciones  ¿  Rodrigo  Saarez ,  con  relación 
á  la  ejecutoria ,  afirma  en  un  paréntesis  [que  esta  dura  p«  diez  anos,  se- 
gún la  ley  C3  de  Toro ,  y  he  dicho  arriba).  Aqui  se  ve  que  el  derecho  eje- 
cutivo proveniente  de  ejecutoria  sobre  acción  personal  lo  reduce  y  limita  al 
periodo  de  diez  años,  siendo  asi  que  antes  lo  habia  esteodido  al  de  veinte- 
Si  esta  vartacioD  proviene  de  ioadverlencia,  cometió  un  doscn/do,  y  n 
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la  hizo  arrepentido  de  sa  primer  dictimen ,  incnrríó  ea  an  eitor ;  sea  lo 
que  fuere,  esto  prueba  el  poco  cuidadit  j  ateocíoo  que  merece  i  oues- 
tros  autores  la  verdadera  inteligencia  de  las  leyes  reales ,  que  mas  pare* 
Ce  las  citan  por  erudición  que  para  instmccioD  de  las  materias  que  tratan 
cuando  este  mismo  autor  en  el  núm.  2<  del  lugar  ya  citado ,  tratando  de 
conciliar  una  opinión  de  la  Rota  romana ,  que  declaró  qne  para  prescri- 
bir el  derecho  ejecutivo  eran  necesarios  diez  y  ocho  años  cod  el  derecho 
común  que  exige  treinta,  afirma  que  oprimido  en  gran  manera  con  aquella 
dificultad ,  Y  meditando  profundamente  para  vencerla ,  le  costó  Eudar.  Cier- 
tamente que  no  hubiera  estado  menos  bien  empleado  este  trabajo  en  la  es- 
plicaci<Hi  é  inteligencia  verdadera  de  la  ley  de  Toro  que  en  la  deciskui  de 
la  Rota  romana. 

1  i8.  También  83  echa  de  ver  padeció  equivocación  Acevedo  y  los  au- 
tores que  se  han  citado  arriba  de  su  misma  opinión,  cuando  al  núm.  3  de 
la  ley  6 ,  titolo  1 5 ,  lib.  i  de  la  Recopilación  reduce  y  limita  el  tiempo  de 
la  ejecnlorra  dada  sobre  acción  personal ,  hipotecaria  y  mixta  de  real^y 
personal  al  tiempo  de  diez  años ,  fundándose  en  el  námero  t,  en  qne  ha- 
biéndose establecido  al  principio  de  <a  hy  que  el  derecho  de  ejecutarse 
preacnhíese  por  el  tiempo  de  diei  años,  esta  dispoficioo  se  habia  de  en- 
tender como  una  máxima  ó  regla  qne  se  estendia  á  lo  que  después  se  or- 
denaba á  continuación ,  sin  advertir  que  cuando  la  ley  dispone  que  el  de- 
recho de  ejecntar  se  prescriba  por  diez  años,  habla  y  se  contrae  al  que 
proviene  de  acción  personal,  é  igual  limitación  hace  cuando  señala  á  la 
ejecatoria  para  su  duración  el  término  de  veinte  años ,  contrayésdola  á  la 
que  recae  sobre  acción  personal ;  y  como  la  acción  hipotecaria  ó  mixta 
de  real  y  personal  participa  de  la  naturaleza  de  la  acción  personal ,  de 
aqui  es  que  la  ejecutoria  dada  sobre  acción  hipotecaria  6  mixta  de  real  y 
personal  debe  durar  el  mismo  periodo  de  tiempo  de  veinte  aSos,  por  veri- 
ficarse que  racae  sobre  acción  personal , 

U9.  No  sucede  lo  mismo  en  la  ejecutoria  que  recae  sobre  acción  re^, 
pues  no  disponiendo  acerca  de  este  caso  cosa  alguna  la  ley ,  debe  estarse 
i  lo  dispuesto  por  el  derecho  común,  y  como  por  este  derecho  la  ejecu- 
toria no  se  prescribe  por  menos  de  treinta  anos,  según  lo  reconoce  el 
mismo  Acevedo  en  el  adm.  1  ,  dando  por  razón  que  el  derecho  ejecutivo 
íe  ejercía  por  el  ofício  del  juez ,  el  que  duraba  por  espacio  de  treinta  años, 
y  cita  en  sn  comprobación  la  ley  i,C  de prescriptio-ie  triginta, vel qua- 
¿raginia ,  y  con  la  autoridad  de  Antonio  Gómez  en  la  presente  ley,  y  de 
Olanoen  la  concordia  de  las  antimonias  wrbo:  jus  exequendi,aúías.  57 
y  5S.  La  misma  verdad  reconoce  el  señor  Salgado  en  el  núm.  21  del  lu- 
gar citado  arriba ,  donde  advierte  al  lector  que  no  se  aparte  de  la  regla 
del  derecho  común  que  dicta  que  el  derecho  de  ejecular  que  proviene  de 
la  cosa  juzgada  y  de  sus  ejecutoriales ,  ó  de  otra  cosa ,  no  k  prescriba 
sino  por  el  silencio  de  treinta  años,  y  del  mismo  sentir  son  comunmente 
los  autores  regnícolas  y  estrangeros  que  hablan  en  la  materia. 

1K0.  También  reQexiona  dicho  señor  Salgado  al  núm.  ii  del  mismo 
logar  citado ,  con  otros ,  y  Parladorio  en  el  lib.  1 ,  rerum  quot. ,  cap.  < , 
plrrafo  1  ^ ,  núm.  I O  ,  que  como  la  disposición  de  la  ley  de  Toro  se  limita 
al  derecho  de  ejecolar  qoe  proviene  de  acción  personal  y  sea  correcloria, 
00  debe  ampliarse  y  estenderse  á  los  casos  no  espresados  ec  ella ,  y  asi 
et  deredío  de  ejecutar  que  provenga  de  acción  real  quedó  intacto  y  bajo 
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laa  reglas  del  derecho  comna,  de  forfna  que  no  se  prescriba  por  meno 
de  treíata  años. 

151.  De  aquí  se  inBere  padeció  también  equivocación  Garlebal,  cuan- 
do en  el  Düm.  14  de  Id  diapuiacioa  i.'  ya  citada,  afirai'i  que  la  ejecutoria 
sobre  accioa  real  ó  mixta  dura  Ireitita  ano?,  «egon  la  ley  de  Toro,  porque 
como  queda  rnaaiTestado ,  la  ejecutoria  sobre  acción  mixta  de  real  y  per- 
sonal está  comprendida  en  la  disposición  de  diclia  ley ,  en  que  señala  á 
la  ejecutoria  dada  sobre  acción  personal  el  liecupo  de  veinte  años ,  y  como 
la  acción  mista  participa  de  la  naturaleza  de  la  acción  personal ,  no  pue- 
de menos  de  enkeuderse  comprendida  en  su  disposición ,  y  de  consiguiente 
su  duraciOD  no  debe  ser  de  treinta,  sino  de  veinte  años. 

1 52.  En  comprobación  de  que  ú  acción  hipotecaria  ó  mixta  de  real  y 
personal  están  compreodidas  en  la  primera  parte  de  la  ley  que  dispone 
que  el  derecho  de  ejecutar  se  prescriba  por  diez  años,  y  en  la  segunda 
que  h  ejecutoria  dada  sobre  acción  personal  dure  por  veinte ,  se  ve  qne  en 
la  tercera  parte  solo  se  limita  á  señalar  la  duración  que  ha  de  tener  la 
obligación  hipotecaría  ó  la  mista  de  real  y  personal ,  sin  hacer  la  mas  mi  - 
üíma  mención  del  tiempo  en  que  se  habia  de  prescribir  el  derecho  de 
qecatar  dimanado  de  estas  acciones,  cuyo  silencio  indica  que  lo  dispues- 
to acerca  de  la  duración  que  habia  de  tener  el  derecho  de  ejecutar  dima- 
nado de  acción  personal  debia  estenderse  y  regir  respecto  de  la  acción  hi- 
potecaria y  mixta  de  real  y  personal ,  porque  como  se  ha  dicho  ya  en  es-; 
las  dos  especies  de  acciones  se  verifica  que  interviene  acción  personal,  y 
por  lo  tanto  det»a  tener  lugar  la  misma  regla. 

153.  En  corroboración  de  esta  verdad  obsérvese  que  el  derecho  de 
ejecotar  eo  virtud  de  una  escritura  de  censo  en  que  baya  hipoteca  se 
prescribe  por  diez  años  el  derecho  de  pedir  las  pensiones  devengadas, 
coiQO  generalmente  se  observa  en  la  práctica ,  y  si  la  ley  no  comprendie- 
ra este  caso  debería  eslenderse  la  duración  del  derecho  ejecutivo  hasta 
treinta  años,  según  lo  establecido  por  derecho  común;  de  que  debe  infe- 
rirse que  si  sobre  un  contrato  censuario  se  siguiera  un  juicio  ordinario  y 
Se  ejecutoríase  la  sentencia  á  favor  del  censualista ,  el  derecho  de  eje- 
cnlú ,  en  virtud  de  dicha  ejecutoria ,  deberla  limitarso  al  periodo  de  veinte 
años,  siendo  asi  que  por  derecho  romano  se  eslendia  á  treinta. 

154.  En  sama,  toda  la  disposición  de  la  presente  ley  se  reduce  á  estos 
cuatro  puntos:  qne  el  derecho  de  ejecutar  dimanado  de  acción  personal  se 
preacríba  por  diez  iwos:  que  la  acción  personal  dure  por  veinte :  que  la 
ejecutoria  que  recae  sobre  la  misma  tenga  igual  duración ;  y  que  la  obli- 
gación bipotecaña  y  mixia  de  real  y  personal  no  se  prescriba  por  menos 
de  treinta  aflos;  de  que  se  deduce  qne  la  presente  ley  fue  correcloria 
del  derecho  civil  en  la  parle  que  limitó  el  derecho  de  ejecutar  por  acción 
personal  á  diez  años ,  y  tambicD  lo  fue  eo  la  que  redujo  la  acción  perso- 
nal y  la  ejecutoría  dada  sobre  ella  á  veinte ,  como  se  manifiesta  entre 
otras  leyes  por  la  5 ,  C.  quibus  non  objic:  iong.  temp.  prescrip. ,  y  dejó  en 
su  fuerza  y  vigor  el  periodo  que  se  necesitaba  por  derecho  civil  para  pres  - 
críbir  la  acción  hipotecaria  y  mixta  de  real  y  personal,  qne  es  el  de 
treinta  años ,  según  la  ley  hereditatis  ,  C.  de  petitione  heredilatis  ,  y  la  3, 
C.  in^quibuí  causis  cessat  hng.  temp(7r.  prescriplio ,  y  también  puede  re- 
putarse correctoría  del  mismo  derecho  civil  en  la  acción  hipotecaria ,  la 
cual  coaudo  la  cosa  bípoíocaria  estaba  en  poder  del  deudor  ó  sos  bere- 
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den»  duraba  por  niarenU  años,  segun  la  ley?,  C.  de  presoriptiane  tri- 
ginta  vel  quadraginta  annnrum,  con  quieo  conviene  la  ley  S7,  tft.  29, 
Part.  3,  á  dilercncia  He  cuaoclola  cosa  hipotecada  ha  pagado  al  tercer 
poseedor,  que  entoHces  basla  la  prescripción  de  treinta  años,  y  ^etteral- 
meale  basta  este  periodo  de  tiempo  para  las  ptescrípciones  de  todas  las 
accior>es,  sef^un  generilmcntc  se  establece  en  la  ley  3 ,  G.  depracriptíone 
triginta  vel  quadraginta  anmrum ,  ea  que  se  comprenden  las  acciones 
reales  para  en  caso  de  que  baste  para  ellas  la  prescripcioa  ¡ong.  temp.^ 
sino  que  sea  necesaria  la  de  iongissimi,  como  lo  observa  Cujacio  al  prin- 
cipio del  Comentario  du  dicho  titulo  del  Código,  donde  dice  que  donde  no 
basta  la  prescripcioa  de  largo  tiempo  sncede  en  sn  Jngar  la  del  aar¡  lar- 
go, que  es  de  treinta  años. 

f  55.  Lo  dicho  tiene  lugar  y  debe  regir  cuando  se  trata  de  prescribir 
an  derecho,  remedio  ó  acción  para  pedir  y  cobrar  alguua  deuda  del  q«e 
no  tiene  ni  derecho  w  titulo,  porque  si  lo  tuviese  y  posee  la  cosa  agena 
«on  titulo  y  buena  Té ,  entonces  debe  regir  lo  que  se  ooserva  en  la  nateria 
propia  de  las  prescripciones  usucapiones,  como  juiciosanieBte  lo  advierte 
Gómez  al  fin  del  Comentario  de  esta  tey. 

156.  Continuando  farladorio  la  esposicion  de  esta  ley  afirma  en  el  nú- 
wero  5  del  párrafo  42  del  lib.  t ,  cap.  i ,  qne  las  pensiones  ¿  prestaciones 
anuas  que  provienen  de  estipulación  6  contrato,  se  prescriben  por  el 
transcurso  de  los  diez  primeros  años,  de  forma  que  en  ellas  se  estinga  el 
derecho  de  ejecutar,  no  solo  en  cuanto  i  las  devengadas  sino  en  las  que 
se  devenguen  en  lo  subceslvo,  dando  por  razón  que  en  al  caso  de  que  las 
peastones  ó  prestacioaes  provienen  de  esUpalacio»  ó  contrato,  asi  como  es 
una  solala  obligación,  debe  bastar  para  eslinguirlas  una  prescripción.  CitS' 
en  corroboración  de  su  opinión  algunos  testos  del  derecho  canónico  y  civil 
y  también  la  autoridad  de  Gómez  en  el  tomo  %,  capitulo  tt  ,  número  i-i> 
de  sds  varías  resoluciones. 

157.  Se  hace  cargo  de  que  un  glosador  antiguo  ultramontano  llamado 
MartÍBO  es  de  opinión  coatraria,  ¿  quien  siguen  algunos  de  los  citramon- 
tanos, y  después  de  intentar  evadir  la  decisión  de  la  ley  7,  párrafo  4  y  6, 
C  de prescñptione  triginta  vel  quadraginta  aimtr.,  que  está  terminante 
en  el  asunto,  concluye  que  su  opinión  es  mas  verdadera  y  est¿  comun- 
mente recibida ;  pero  don  Gonzalo  de  Paz,  en  la  práctica  eclesiistica  y  se- 
cular ,  tomo  t ,  parte  cuarta,  cap.  3 ,  número  f  6 ,  desmiente  la  asercioa  de 
Parladorio  afirmando  que  siempre  vio  observarse  ta  la  práctica  que  aunque 
las  pensiones  devengadas  después  de  ios  diez  aiíos  primeros  se  pidiesen 
por  la  via  ordinaria,  las  q<io  sucesivamente  se  devengaban  se  pedían  por 
la  Tía  ejecutiva,  y  pretende  que  fa  especie  de  que  trata  AdIodío  Gomezes 
distinta  y  no  se  debe  aplicar  í  los  réditos  anuales,  que  por  tener  un  tracto 
sucesivo  cada  año  empiezan  á  deberte,  y  ¿  fin  de  precaver  esta  duda 
aconseja  so  use  de  la  cautela  que  propone  Cifuentes  y  Castillo  en  el  Co- 
jsentarioá  esta  ley,  VBiho.  diez  años,  que  se  reduce  á  qne  el  deudor  renun- 
cie el  derecho  de  prescribir  pasados  los  diez  años.  La  práctica  qse  regia 
en  esle  pualo  en  tiempo  de  Paz  la  vemos  continuamente  repetida  y  obser- 
vada en  el  presente ,  pidiéndose  por  la  vía  ejecutiva  las  nueve  pensiones  y 
inedia  liltimas  devengadas  ,  quedando  el  acreedor  en  disposición  de  hacer 
otro  tanto  para  la  sucesiva. 

408.  (looenlando  Gujaoi*  tft  ley  7,  L^.  depnscriptioMtrigitUaoeiqua- 
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áraginla  onnor.,  es  de  la  misnia  opiniOD  que  Hartino,  daado  por  razón  qae  lan 
pensionesque  ¡«e deben  de  estiputacioa,  legado  ú  otra  causa  cada  año  ó  mes, 
el  día  de  la  prescripción  empieza  á  contarse  no  desde  el  principio  de  la  obli- 
gacioa  SIDO  desde  el  día  en  que  se  venza  la  ppcsion  ;  de  forma  qoe  el  que 
cesó  por  muy  largo  tiempo  desde  aqaei  día  pierde  aquella  pensión  por  la, 
prescripción,  pero  no  la  del  dia  siguiente  (que  dice),  es  la  decisión  del  pár- 
rafndltimo  de  taespresada  ley,  bien  entendida  por  Hartino,  sin  hacer  di- 
refencia  entre  la  eslipnlacion  y  legado,  de  manera  qne  bien  se  deban  las 
¡Knsiones  por  legado  ó  estipulación ,  cuantas  seas  las  pensiones,  otras  tan- 
tas son  también  la^acciones  aunque  sea  una  la  estipulación  porque  no 
nacen  todas  juntas  y  á  un  tiempo:  basta  aqui  Cujacío:  Antonio  Pérez  en 
el  Comentario  al  título  del  C  rfe  prescriptione  triyinta  vel  quadraginta  an- 
ñor.,  número  10  y  siguiente  ,  es  de  la  misma  opinión  que  si  glosador  Ua- 
lieozo,  é  ínsiaiia  las  mismas  razones  de  Cujacio,  siendo  de  advertir  que 
Parlaüorio  reconoce  al  número  7  del  párrafo  VS  que  en  los  legados  anuos 
aunque  paseo  muchos  anos  siempre  tiene  lugar  la  ejecuci  on  por  las  pensio- 
nes de  los  nueve  próximos  años. 

159.  Por  último ,  concerniente  á  este  punto  es  de  advertir  que  Febrero 
en  la  parte  3.*,  cap  4 ,  párrafo  t,  de  la  Librería  de  Escribanos,  número  73, 
corrobora  y  confirma  la  práctica  que  supcne  Paz,  y  afirma  que  el  derecho 
de  ejecutar  por  la^  pensiones  de  censo  solo  se  prescribe  pnr  las  devengadas 
después  de  los  diez  primeros  años  pero  no  para  las  que  sucesivamente  se 
vayan  devengando  y  lo  iiiiamo  repite  en  el  tomo  3,  lib.  3,  cap.  2 ,  párra- 
fo 4  de  los  cinco  juicios ,  núm.  Hb. 

1 61).  Es  también  duda  concerniente  á  la  inteligencia  de  la  presente 
ley,  ?i  el  instrumento  para  quo  traiga  aparejada  ejecución  ha  de  ir  aeom- 
pa^o  de  la  cláusula  cuarenticia ,  b  bastaría  que  sei  público  otwgado 
por  escribano  numerario  ó  real.  Esta  duda  la  suscitó  y  resolvió  Segura, 
afirmando  qne  para  pedir  la  ejecución  en  virtud  de  un  instrumento  pú- 
blico era  necesario  fuese  acompañado  de  la  cláusula  cuareotícia :  esta 
cláusula  según  Paz  en  el  tomo  i  ,  parte  cuarta,  cap.  t ,  número  10  de  su 
practica,  se  espresa  con  las  siguientes  palabras:  tdamos  poder  á  todos  y 
á  cualesquier  jueces  y  justicias  ante  quien  la  presente  caria  faere presen- 
tada para  qne  sobre  lo  contenido  en  la  dicha  carta  bagan  ejecución  en 
nuestras  personas  y  bienes,  asi  y  tan  cumplidamente  como  si'con^  nos- 
otros fnese  dada  sentencia  definitiva  por  juez  competente  y  fuese  por  noe- 
otros  consentida  y  pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada.» 

161.  Rodrigo  Suarez,  en  la  esposicion  de  la  leyjjoíí.  re  judicata,  es 
de  la  misma  opinión  que  Segura  y  también  el  seCor  Covarrubias  «i  d 
lib.  2 ,  cap.  1 1 ,  número  3 ,  de  sus  varias  resoluciones .  y  pretende  qne  la 
ley  reí)  que  concede  ó  declara  la  virlud  ejecutiva  al  instrum^to  publicóse 
ha  de  entender  al  uso  de  Italia  y  de  todo  el  orbe  cristiano,  á  causa  de  que 
todos  los  instrumentos  públicMis,  seguQ  Bartolo,  llevan  consigo  1^ cláusula 
ciiarenticia,  >  aunque  reconoce  que  con  razones  y  derechos  sepuedede 
fender  que  la  ley  real  concedió  la  virtud  ejecutiva  á  los  instrumenlos  pú- 
blicos por  el  hecho  de  ser  escrituras  públicas ,  aunque  no  lleven  la  olán  - 
sula  cuarenticia ,  esto  no  obstante  afirma  que  está  tan  recibida  en  la  fre- 
cuentísima práctica  del  tato  su  opinión,  que  ya  no  queda  motivo  alguno 
paradudardeella. 

161    fia  cofltprirfiackii.  de  la  mÍBOia  alega  U  ley  i,  tit.  S8,  lib.  1 1  de  I» 
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Novlgjnft  eo  que  se  hace  algana  refereoci»  á  la  ley  real  qoe  trata  de  la 
ejecacioo  de  los  conlratos  cuareaticios  (es  la  le;  %  del  mismo  (ftulo).  De 
que  infiere  que  como  la  ley  real  qae  habla  de  la  ejecución  de  los  instru- 
mentos se  refiera  4  los  contratos  cuareaticios,  se  deduce  maniSsstamente, 
y  sio  niagana  duda,  que  so  tendrá  lugar  dicha  ley  en  loa  contratos  que 
DO  sean  cuarenticios.  Aunque  esta  esplicacioc  del  señor  Covarrubias  sea 
bastantemente  confusa  y  obscura ,  como  se  deja  conocer ,  lo  que  quiso  dar 
i,  entender  fue  que  la  ley  ;i ,  habiendo  dado  ó  declarado  á  ios  conocimien- 
tos reconocidos  y  á  las  confesiones  hecbas  eo  juicio  ó  ante  juez  competente 
la  virtttd  ejecutiva,  ordena  que  las  justicias  las  ejecuten  conforme  á  la 
ley  de  Toledo,  que  habla  sobre  la  ejecución  de  loe  contratos  cuareaticios, 
aendo  asi  que  la  espresada  ley  de  Toledo,  que  como  se  ha  dicho,  es  la  i 
del  mismo  Ülutu,  solo  bacc  mención  de  cartas,  contratos  públicos  y  recau- 
dos ciertos  de  obligaciones ,  sin  osar  de  espresioa  alguna  alusiva  á  cláusu- 
la cuarenlicia. 

f  63.  Paz  en  el  tomo  i,  parte  cuarta,  cap.  1  ,  nüm  9  de  su  prictica, 
sigue  en  todo  la  opinioa  del  señor  Covarrubias,  y  cita  por  la  contraria  á 
Castillo  Palacios  Rutíos  ,  Avendano  y  Antoaio  Gómez  en  la  ley  U  de  Toro, 
nüDtero  i ,  donde  después  de  referir  la  opinión  de  Segura  y  Rodrigo  Sua- 
rez,  afirma  que  él  es  de  contrario  dictamen ,  y  que  el  instumento  público 
en  su  tiempo  teu'a  la  virtud  ejecutiva  aunque  no  contuviera  la  cláusula 
cuarenticia,  según  la  ley  4 ,  tit  8,  lib.  3  del  Ürd«iamiento  Real,  y  por 
la  presente  ley;  y  asegura  qoe  asi  se  practicaba. 

164.  Conviene  notar  de  paso  que  estos  dos  grares  y  respetables  auto- 
res el  sefior  Covarrubias  y  Antonio  Gómez,  que  vivieron  y  escribían  á  un 
mismo  tiempo,  con  corta  diferencia ,  cada  uno  nos  atestigua  y  asegura  de 
una  |»áctica  contraria  á  la  del  olro,  lo  que  conviene  tener  presente  para 
estimar  y  graduar  el  poco  aprecio  y  desconfianza  que  debe  hacerse  6  te- 
ner en  las  prácticas  que  nos  aseguran  los  escritores  en  apoyo  de  sn  propio 
dictamen. 

165.  Colon  en  su  insLruccioa  de  Escribanos  en  el  tomo  1 ,  lih.  i  del 
juiciu  ejecutivo ,  tratando  de  los  recados  que  traen  aparejada  ejecución, 
cuenta  entre  ellos  la  escritura  pública  otorgada  con  las  solemnidades  y 
requisitos  en  derecho  necesarios,  y  añade  aunque  le  falte  la  cláusula  cna- 
r«nlicia ,  dando  por  razón  que  asi  lo  resuelve  ¡a  ley  1 2 ,  tlt.  28,  lib.  1 4  de 
la  Novísima ;  pero  advierte  que  lo  mas  segura  es  poner  en  el  instrumento 
dicha  cláusula.  En  la  ley  que  cita  Colon  se  propuso  declarar  don  Felipe  II 
la  forma  que  se  debía  tener  y  observar  en  las  ejecuciones,  y  únicamente 
hac«  moción  de  las  contratos  públicos  y  de  otras  escrituras  que  la  traeo 
aparejada ,  de  que  sn  infiere  con  bastante  fundamento  que  el  legislador  tuvo 
por  suficientes  y  bastantes  para  despachar  la  ejecución  los  contratos  mera- 
mente públicos  sin  llevar  la  cláusula  cuarenticia,  pues  esta  no  lea  da  la 
eoalidad  de  públicos ,  antes  bien  la  supone. 

f  66.  Febrero  en  el  tomo  3 ,  cap.  i ,  párrafo  I ,  número  2  del  juicio  eje- 
cutivo ,  tratando  de  los  instrumentos  qne  traen  aparejada  ejecución , ;  nu- 
mera el  instrumento  público  ú  auténtico  que  haga  fé ,  ;sin  espresar  otra 
cualidad ,  y  cita  la  ley  3  y  I  del  espresado  tit.  8,  lib.  H  de  la  Novísima, 
y  tamdien  áParladorioen  el  libro  2,  capitulo  final,  parle  1 ,  párrafo  (I. 
donde  examina  deteaidamente  este  punto ,  citando  por  una  y  otra  opinión 
wioB  RUtores,  y  reepondeilas  rairaes  del  señor  CoYUrubiaB,  y  oiraa 
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qne  se  alegan  en  su  Tavor ;  pero  sin  embargo,  se  aparta  de  sa  opÍDÍon  y 
sostiene  que  la  contraria  está  mas  recibida  y  es  mas  común. 

1 67.  Yo  en  esta  duda  tengo  por  mas  fundada  la  opinioa  de  los  anto- 
res  que  acabo  de  referir ,  y  en  corroboración  de  ella  voy  á  bacer  una  re- 
flexión que  tengo  por  original  en  la  materia  por  no  haberla  visto  en  nin- 
guno de  los  autores  que  he  tenido  á  la  mano  pan  formar  este  Co- 
mentario. 

168.  La  cláusula  cuarenticia ,  en  realidad  ,  no  es  otra  cosa ,  como  he- 
mos visto  por  la  descripción  que  se  ba  becho  de  ella ,  qne  una  sentenda 
diPnitiva  dada  por  juez  competente ,  consentida  por  la  pirte  y  pasada  en 
autoridad  de  cosa  juzgada,  que  entre  nosotros  y  por  la  ley  de  Toro  se  lla- 
ma ejecutoria;  es  así  que  ia  cjecjloria  por  la  espresada  ley  dura  y  con- 
serva per  veinte  años  la  virtud  ejecutiva  ,  coa  que  si  el  instrumento  pú- 
blico para  que  SRa  ejecutivo  ha  de  llevar  la  cláusula  cuarenticia ,  ó  lo  que 
es  lo  mismo  ha  detener  la  misma  virtud  que  es  la  ejecutoria ,  su  dura- 
dion  deberá  ser ,  no  de  diez  años  como  e:>presa  la  ley ,  sino  de  veinte.  Se 
confirma  esto  mismo  con  la  doctrina  de  Parladorio  en  el  lib.  i,  cap.  últi- 
mo ,  parte  i ,  párrafo  1  y  2  ,  donde  hablando  de  la  virtud  de  la  cosa  juz- 
gada ,  dice  que  es  tan  cierto  que  es  ejecntiva,  que  lo  ven  y  saben  basta 
los  ciegos  y  esquiladores,  y  afirma  que  la  sentencia  se  diferencia  y  dis- 
tingue de  la  cosa  juzgada  como  la  causa  del  efecto ,  de  que  infiere 
qne  de  la  cosa  juzgada  nace  una  nueva  acción ,  que  por  algunos  se 
llama  in  factum. 

169.  Todavía  ocurre  otra  duda  acerca  de  la  inteligencia  de  esta  ley, 
que  propone  Gómez  al  fia  de  su  Comentario ,  reducida  á  si  por  ella  se  ha 
abolido  y  ba  cesado  la  perpetuidad  de  las  acciones,  y  resuelve  que  si  fun- 
dándose en  que  por  derecho  común  si  el  acreedor  pide  contra  su  deudor 
por  la  acción  que  le  corresponde ,  se  perpetúa  por  la  contestación  del  pleito, 
y  con  mayor  razón  por  la  sentencia  ,  eslendiéndose  al  tiempo  de  cuarenta 
años ,  como  se  dispone  en  la  ley  última ,  G.  de  prescripíione  triginta  vel 
quadraginta  annor. ,  y  al  presente  por  la  ley  de  Toro  no  se  perpetúa  la  ac- 
ción sino  que  dura  menos  periodo  de  tiempo  ,  esto  es ,  de  veinte  años, 
lo  qne  dice  Gómez  que  debe  entenderse  cuando  se  trata  de  prescribir  un 
derecho ,  remedio  ó  acción  para  pedir  una  deuda  que  el  acreedor  tiene 
contra  otro  que  no  tiene  derecho  ni  titulo,  porque  si  lo  tuviese  y  poséela 
cosa  con  titulo  y  buena  fé ,  entonces  debe  regir  lo  dispuesto  en  la  mate- 
ria de  prescripción  y  usucapión,  esto  es,  qne  *se  prescriba  por  diez  aSog 
entre  presentes,  y  por  veinte  entre  ausentes. 

170.  Para  la  inteligencia  de  esta  dnda  conviene  recordar  lo  que  indi- 
qué al  principio  de  este  Comentario ,  á  saber  :  que  las  acciones  perpetuas 
sollaman  asi,  no  porque  darán  siempre,  sino  porque  no  se  prescriben 
por  menos  tiempo  de  treinta  años,  ley  3,  C.  áeprescryjííone  tringiníavel 
qtiadraginta  annor.,  y  temporales  se  dicen  aquellas  cuya  duración  Do 
pasa  de  veinte  años ,  ley  única,  C.  de  usucapione  transf. 

171.  Parladorio  traia  esladuda  en  el  lib.  t,  cap,  1  ,  párrafo  1i,nú. 
mero  (,  rerum  quotidianarum ,  y  distingue  de  este  modo ,  si  la  acción 
personal  fuere  deducida  en  juicio,  y  este  no  se  terminase  ,  vuelve  á  dis- 
tinguir si  empezó  el  juicio  por  la  citación  ó  por  la  contestación ;  ai  lo 
primero  dice  que  se  interrumpe  la  prescripción,  pero  no  se  perpetúa  la 
acción ;  pero  si  llegó  á  coatestarse  la  demanda ,  no  solo  se  inlernimpe  la 
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prescripción  ,  ano  qae  se  perpeUia  la  acción  por  otros  cuarenta  aaos,  si 
eo  ellos  no  se  hubiere  conclnido  el  pleito,  y  cita  en  comprobación  la  es- 
presada !ey  dltiEna  C.  de  prescript.  triginla  vd  quadragittía  aanorum ,  y 
soítíoDe  qne  se  engañó  Gomei  cuanJo  opinó  que  por  la  ley  de  Toro  cre- 
yó qne  se  había  estínguido  y  derogado  la  perpetuidad  de  las  acciones, 
fundándose  eo  que  do  perpetuándose  la  acción  por  la  cosa  juzgada,  según 
dicha  ley  de  Toro  ,  murfio  menos  debía  perpeluarsc  por  la  conteslacíou  de 
la  demanda,  ¿  que  satisface  Parladorio  diciendo  (¡ue  no  es  legítima  la 
ilación ,  dando  por  rizón  que  en  el  seguimíeato  del  pleito  pueden  ocurrir 
muchos  casos  que  rciardan  sa  prosecucicn ,  según  dice  qne  lo  indica  el 
Emparador  en  la  eaunriada  ley  del  código ,  y  por  lo  lanío  era  justo  y 
debido  que  á  la  acción  se  k  diera  un  tiempo  mas  largo  de  vida,  pero 
en  el  caso  de  estar  ya  dada  la  sentencia  y  concluido  el  litigio,  no  hay 
ninguo  impedimento  que  estorbe  al  actor  hacer  valer  su  derecho,  y 
por  lo  tanto  se  reduce  y  m>nora  en  esle  caso  la  duración  y  vida  de  la 
acción. 

17á.  Esta  diversidad  y  diferencia  afirma  que  la  noló  ya  el  señor  Men- 
chaca,  lib.  1 ,  párraio  lO,  número  32  de  succ.  creatione.  y  Diego  Pérez 
en  la  ley  3,  tft.  II,  lib.  3,  est  dc-incess.  del  Ordenamiento,  deque  con- 
cluye que  no  se  dcbu  decir  que  por  la  ley  de  Toro. se  derogú  la  perpe- 
tuidad de  las  acciones.  Don  Juan  AKarez  Posadilia  sigue  la  opinión  de  Gó- 
mez en  el  Comenlario  de  esta  ley  ,  pero  yo  tengo  por  mas  fundada  la  de 
Parladorio. 

473.  En  tanto  grado  es  cierto  que  por  la  contestación  de  la  demanda 
■e  perpetúan  las  accionen,  que  se  ve  comunmente  en  los  tribunales  que 
nn  pleito  contestado  y  suspendido  por  cicnlo  6  doscientos  anos  se  prosigue 
h  ínsUneias  de  cualquiera  de  las  partes ,  solo  con  citar  á  la  otra  por  re- 
tardado, lo  que  prueba  concliiyentemente  que  por  la  contestación  déla 
demanda  las  acciones  perpetuas  no  se  hicieron  temporales  ni  por  la  ley 
de  Toro  ni  por  la  práctica  geoeralinente  recibida  en  los  tribunales  de 
España. 

(7i.  Otra  igual  di6cultad  ofrece  la  duda  ds  si  por  la  presente  ley  se 
derogó  lo  establecido  en  la  ley  7,  C.  de  prescrilionibtis  tñginta  vel  qua^ 
dragirUa  annortim ,  confirmada  por  la  37 ,  tft.  39 ,  Partida  3 ,  donde  4  la 
acción  hipotecaria  se  le  señalan  cuarenta  años  de  duración  ,  cuando  se  in- 
tenta cotUra  el  deudor  ó  sus  herederos ,  y  treintn  cuando  se  dirige  con- 
tra los  estraños,  y  la  razón  de  dudar  se  funda  en  que  si  la  acción  hipote- 
caria es  accesoria  á  la  personal ,  parece  que  implícn  que  prescripta  la 
acción  principal  se  conserve  la  accesoria,  y  como  por  la  presente  ley  que- 
da prescripta  la  acción  personal  por  veinte  años  no  parece  debía  durar 
por  mas  tiempo  la  hipotecaria. 

175.  Parladorio  en  el  lib.  \ ,  cap,  1,  párrafo  16  de  utucapt^nifrui,  trata 
este  punto,  y  resuelve  que  la  acción  hipotecaria  dura  todavia  cuarenta 
años,  esto  es,  que  el  deudor  ó  sus  herederos  no  pueden  prescribirla  por 
menos  tiempo  que  el  de  cuarenta  años ,  según  las  leyes  citadas,  y.se 
funda  para  ello  en  que  la  ley  no  trata  de  la  prescripción  contra  la  hi- 
poteca, sino  del  débito,  y  asi  dice,  pero  donde  eo  la  obligación  hay 
hipoteca,  la  deuda  ee  prescribe  por  treinta  año3.  La  deuda  propiamente 
se  entiende  y  tona  por  la  acción  personal,  de  que  infiere  que  esta  ley, 
corrrecloria  de  las  acciones  personales  no  se  debe  estender  á  las  reales, 
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porqae  ptiede  soeedef  qne  prescñpta  la  accioa  persoaal ,  ann  dure  la  hi- 
potecaria, cpino  lo  afirma  Baldo  en  el  lagar  que  se  le  cila. 

176.  Aunque  esli  opioion  de  Pariadorio  parezca  fundada  ,  ciertamente 
DO  psede  sostenerse  si  se  reflexiona  que  la  ley  de  Toro  indistinta  y  gene- 
ralmente señala  ñ  la  accioa  hipotecaría  treinta  años  de-daracion,  ó  para 
prescribirse  sin  distiognir  de  cuando  la  hipoteca  permanece  en  piMler 
del  deudor  ó  de  sus  herederos,  6  de  cualquier  estraño  ,  y  donde  la  ley 
no  distingue  tampoco  se  debe  distinguir. 

m.  Tiene  razón  Pariadorio  en  decir  qae  puede  darse  caso  en  que 
prescripta  la  acción  personal,  dure  la  hipotecaria  como  sabiamenle  lo  es- 
plica  Cujacio  en  el  Comentario  á  la  ley  7  de  prescriptionifms  iriginta  vel 
quadraginta  annorum,  en  donde  hace  ver  con  ejemplos  y  leyes  termi- 
nantes eala  verdad  ,  manifestando  que  la  acción  hipotecaria  no  es  accesoria 
á  la  personal,  sino  que  existe  por  sí,  y  es  de  diferente  naturaleza  y  cua- 
lidad, á  diferencia  de  lo  que  sucede  en  la  lianza  que  estinguida  la  deuda, 
ella  también  se  estingup,  con  loque  se  salva  aquella  regla  qne  se  al^a 
deque  estinguido  lo  principal,  comunmente  cesa  lo  accesorio,  á  causa 
de  que  la  acción  hipotecaria,  siendo  por  sn  naturaleza  real,  no  pueda 
ser  accesoria  <i  la  obligación  personal ,  lo  que  do  sucede  en  la  obligación 
del  Gador,  la  que  por  ser  personal  cesa  y  se  estioguo  fenecida  la  obligación 
personal ,  de  que  es  accesoria. 

178.  Todavía  se  hace  demoEtrable  la  falsedad  d«  la  opinión  de  Parla- 
dorio  oOD  las  mismas  palabras  de  la  ley  de  que  se  vale  para  apoyarla, 
poique  en  ella  se  dice  que  donde  en  la  obligación  ha;  hipoteca,  la  deuda 
se  prescribe  por  treinta  aflos;  si ,  pues,  según  la  espresion  literal  de  la  ley, 
la  deuda  se  prescriba  por  treinta ,  ¿i  qué  Bn  se  habla  de  conservar  por 
diez  mas  la  accioa  hipotecaria?  ¿acaso  podría  pedirse  por  ella  una  deu- 
da que  ya  no  existia  por  estar  legítim»  mente  prescripta? 

479.  Otra  COoa  i>eria  sí  la  acción  hipotecaria  oo  se  constituyese  para  la 
satisfacción  de  alguna  deuda ,  sino  para  seguridad  de  cosa  que  se  ha  ven- 
dido, prestado  ó  permutado,  que  entonces  serian  necesarios  cuarenta  años 
para  su  prescripción,  según  las  leyes  ciladas,  y  Acevedo  en  el  número  i3 
de  la  presente  ley,  la  que  cierlameate  no  habla  de  este  caso,  según  el  mis< 
mo  Acevedo ,  que  pretende  que  en  el  caso  de  que  la  acción  hipotecaria  no 
se  ha  oonsliluido  para  satisfacción  de  deuda,  sino  paia  seguridad  de  venta 
préstamo  ó  permuta,  deberán  ser  necesarios  cuarenta  años  para  la  pres- 
cripción ,  como  antes  se  prevenía ,  fundándose  para  ello  en  que  la  ley  dice 
deuda,  de  que  iuSere  que  donde  no  hay  deuda  que  se  intente  prescribir ,  no 
tiene  Ingar  la  disposicioa  de  la  ley.  Sea  ó  no  cierta  la  opinión  de  Acevedo  en 
este  punto,  que  poco  interesa  para  la  verdadera  inteligencia  de  la  presen- 
te ley ,  lo  qne  no  puede  dudarse  es  que  unas  veces  se  prescribe  la  accicm 
personal  permaneciendo  la  hipotecaria ,  y  otras  al  contrario  se  edtingne 
la  hipotecaria  conservándose  la  personal ,  como  voy  á  manifestar. 

180.  Supóngase  que  un  deudor  constituyó  una  prenda  ó  hipoteca  á 
fovor  de  su  acreedor ,  y  que  posteriormente  el  mismo  deudor  la  hipotecó  á 
un  segundo  acreedor,  qne  es  el  caso  que  propone  Cujacio  al  principio  del 
Comentario  de  la  ley  citada  del  código,  y  en  él  resuelve  que  el  primer 
acreedor  tendrá  la  acción  hipotecaria  por  el  espacio  de  cuaronla  años  con- 
tra el  segando,  porque  este,  viviendo  et  deudor,  se  entiende  que  posee  en 
su  nombre ,  y  como  este  no  podia  prescribir  la  acción  hipotecaria  por  me- 
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no8  de  cnarenta  años ,  igual  dnracioa  de  tiempo  necesitaba  para  prescri- 
bir la  accioD  hiputecaria  el  segundo  acreedor,  qne.como  se  ha  dicho  poseía 
CD  Dombre  del  deudor,  y  en  el  caso  que  hubiera  muerls  este,  y  ao  quisie- 
se el  segiiado  acreedor  usar  del  tiempo  que  había  poseído  eD  nombre  del 
deudor ,  le  bastarla  treinta  aSos  para  prescribir  la  accíju  blpotecaría  con- 
tra el  primer  acreedor,  porque  entonces  se  rerificaba  que  no  la  poseía  ni 
el  deudor  ni  sus  herederos  ,  sino  un  estraño  ,  como  se  dtsfione  en  la  espre- 
sada ley  7. 

181 .  Bn  el  mismo  lugar  esplica  Cujacio  como  puede  veríficarBe  qne  es- 
Üoguida  la  acción  personal,  dure  aun  la  hipotecaria ,  segiin  la  ley  1  y  2 
G.  de  1.  pigmrií,  y  propone  el  caso  de  qne  uno  de  dos  herederos  del  den- 
dor  que  hipotecó  la  cosí,  satisrace  la  parte  que  le  corresponde  en  la  deu- 
da por  razón  de  heredero ,  que  entonces  se  eslingue  ia  acción  personal  con- 
tra esle,  y  permanece  la  hipotecaria  para  repetir  la  parle  que  le  folla  a| 
acreedor  para  reintegrarse  de  su  crédito ,  por  lo  que  la  acción  hipotecaria 
se  llama  individua  ó  indivisible. 

182.  También  hay  rasos  en  que  por  el  contrario  ,  estioguida  ó  pres- 
cripta  la  acción  hipotecaria ,  permanece  la  acción  personal  contra  el  dea- 
dor, como  espre3anienle  se  resuelve  en  la  ley  I  ,  C.  rí  adversus  cre^to- 
rem  prescrip.  opponalur 

183.  Por  complemeolo  de  esta  materia  se  ha  de  tener  presente  qne  la 
acción  hipotecaria  es  real ,  segna  se  espresa  en  la  loy  Í7  ,fí.  de  jñqnoribui 
y-en  la  18,  C.  eodem,  y  por  to  taitose  prescribe  como  las  demás  acciones 
reales  por  el  tiempo  de  diez  aiíos  entre  present?^  y  veinle  entre  ausentes, 
por  terceros  peseedores  con  justo  titulo  y  huena  fé ,  según  la  ley  1  y  í,  sí 
adversus  creditorem  prescrip-  opponalur,  pero  en  caso  de  que  falte  el  jos 
to  título  y  buena  fé  en  el  qne  haya  de  prescribir  la  acción  hipotecaria ,  es 
cuando  la  ley  7  citada  del  código ,  y  la  de  la  Partida  señala  el  periodo  de 
treinta  á  cueréala  años  para  prescribirla,  con  la  diferencia  que  indica  de 
cuando  la  posee  el  deudor  ó  sus  herederos  ó  algún  estraSo,  pero  como  la 
ley  de  Toro  no  hace  ei^presioa  de  semejante  distinción  >  sino  que  general- 
mente dispone  que  la  acción  hipotecarla  no  se  puede  prescribir  por  me- 
nos de  treinta  años ,  es  claro  que  este  período  quiso  que  rigiese  ignalmen- 
le  para  con  el  deudor  y  sas  herederos,  que  para  con  los  terceros  poseedo- 
res, sin  que  aproveche  decir  que  la  ley  no  señaló  el  tiempo  de  treinta 
affos  como  un  término  ñjo  suficiente  para  prescribir  la  hipoteca ,  sino  que 
únicamente  se  limitó  á  prohibir  que  no  pudiese  prescribir  por  menos  espa- 
cio que  el  de  treinta  años ,  esto  es,  no  concedió  qne  la  prescripcicm  de  la 
hipoteca  se  completase  por  treinta  años,  sino  prohibió  pudiese  verificarse 
por  menos  de  treinta  años ,  coa  lo  que  quiso  dar  á  entender  que  no  corre- 
gía la  disposición  del  derecho  civil  y  real,  que  delerminaba  el  espacio 
de  cuarenta  años  para  qne  pudiesen  el  deudor  y  sns  herederos  prescribir 
la  hipoteca ,  porque  contra  esto  obra  la  disposición  de  la  misma  ley ,  en 
que  hablando  del  tiempo  en  que  debía  prescribirse  la  acción  personal ,  es- 
presa que  sea  por  lo  menos  el  de  veinte  años ,  y  nadie  ha  puesto  en  duda 
hasta  ahora  que  con  esta  espresion  no  solo  prohibió  que  pudiese  prescri- 
bir por  menos  de  veinte  años .,  sino  que  tambíei;  limitó  y  fijó  á  este  perío- 
do de  tiempo  el  que  era  necesario  para  la  prescripción  de  dícha  accínn. 

1 84.  Dije  ya ,  y  vuelvo  á  repetir  ahora,  que  el  derecho  de  ejecutar  se 
prescribe  con  mala  fé,  porque  esta  prescripción  no  recae  sobre  la  obliga- 
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cioD,  HDo  Únicamente  sobra  el  medio  ó  modo  de  pedirla,  esto  es ,  ito  es- 
tingue la  deuda ,  sino  solo  el  derecho  de  pedir  ejecutivamoole  su  »atistac- 
cion.  Otra  cosa  debe  decirse  en  cuanto  k  la  prescripción  de  la  acción  ú 
obligactoo ,  en  la  que  se  hace  necesaria  la  buena  fé  del  que  prescribe ,  y 
aunque  no  pocos  son  de  contrario  dictámea ,  fundados  k  mas  de  las  leyes 
civiles,  en  I^  27,  tlL  99 ,  Partida  3  ,  sin  embargo,  debe  sostenerse  lo  con- 
trario, como  sólidamente  lo  convence  el  señor  Covarrabias  en  la  segunda 
parte  de  la  Recopilación  al  cap.  possesor ,  párrafo  1  í  ,  fondado  en  el  ca- 
pítulo último  y  en  el  3  decrtíaUum  de  prescript.,  y  en  el  cap.  itovt  de  ju- 
dicüs ,  de  cuyo  dictamen  es  también  el  señor  Henchaca ,  núm.  (  ,  test,  po- 
tencia párrafo  tO,  pretendiendo  ambos  autores  que  es  necesario  la  buena 
para  que  en  el  fuero  interno  quede  s3garo  el  que  alega  la  prescripción.  Cuya 
opinión  no  puede  dudarse  que  es  la  mas  segara,  y  en  cierto  modo  la  cor- 
robora la  ley  3  ,  tit.  8,  lib.  1 1  de  la  Novísima  en  que  declarando  una  ley 
del  Fuero,  espresamente  dispone  que  en  la  prescripción  del  ano  y  dia,  con- 
tra casa ,  viña  6  heredad ,  es  necesario  el  justo  titulo  y  bnena  fé. 

185.  Por  úllimo ,  se  advierte  que  el  derecho  de  ejecutar  puede  renun- 
ciarse en  favor  de  los  deudores ,  como  lo  reconoce  Gregorio  López  en  la 
ley  i ,  til.  S9,  Partida  3 ,  glosa  4 ,  y  Parladorío,  lih.  1 ,  capitulo  1  ,  pár- 
rafo <  3 ,  siendo  como  es  introducido  este  derecho  en  beneficio  de  los  acree- 
dores eo  que  ningún  interés  tiene  el  bien  de  la  comunidad  ó  del  púbUco- 
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la  NoTÍalma. 
Los  diez  dtaa  asigoados  para  alagar  y  i^obar  laa  eacepciones  corren  desde  el  dia  en 
que  al  demandado  m  <^Nisiere  d  la  «iecucioo. 


Por  cuanto  en  las  ordenanzas  qne  fecimos  en  la  villa  de  Madrid ,  k 
cnatro  dias  del  mes  -de  diciembre  del  aüo  passado  de  mil  é  quinientos  i 
dos  años,  hay  una  onlenanza ,  su  tenor  de  la  cual  es  este  que  signe. 
Otro  si  por  cuanto  por  la  ley  por  nos  fecha  en  las  cortes  de  Toledo,  ovÍ- 
mos  ordenado  que  si  los  deudores,  que  deben  algunas  deudas  en  quien 
son  fechas  execuclones  por  contractos,  obligaciones,  (>  por  sentencias  i 
pedimento  de  los  acreedores  en  los  deudores ,  ó  en  sus  bienes  alegaren 
paga,  ó  otra  escepcion  que  sea  de  rescebir,  que  tenga  diez  días  para  la 

S robar ,  y  no  se  declara  deíde  cuando  han  de  correr  los  dichos  diez  dias, 
eclaramos  é  mandamos  qae  loa  dichos  diez  dias  corran  desde  el  dia  que 
se  opusiere  i,  la  tal  execucion  ,  é  pasados  los  dichos  diez  dias,  sino  proba- 
re la  dicha  escepcion ,  que  el  remate  se  haga ,  como  la  diclía  ley  lo  dia- 
TOno  II.  26 
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pone  ,  Eia  embargo  de  cnalqnier  apellackm ,  qne  de  ello  ae  Ínlen)iKÍere> 
dando  el  acreedor  las  fiatozas ,  como  la  dicha  ley  lo  manda ,  é  porque  nues- 
tra merced  é  voluútad  es,  que  la  dicha  ordenanza  haya  complido  erecto, 
por  ende  mandamos  que  lo  contenido  en  ella  se  guarde  y  cnmpla  y  exfecnte 
como  en  ellas  se  contiene  sin  embargo  de  cnalquier  apellacion  ,  que  de  ella 
se  interponga  para  ante  nos  ó  para  anto  los  oydores  de  las  nuestras  Au- 
diencias ,  ó  para  ante  otros  cualesquier  jueces  ó  cualquier  nulidad  que  con- 
tra la  dicha  execacion  é  remate  se  alegne. 


COMENTARIO  A  LA  Uí  M  DR  TOBO. 


Páfrafo  1.  Resumen  de  la  ler.=3.  La  ley  de  Toledo  dispoDe  lu  fianzas  que  en  It 
ejocuctOD  deben  darse .  aunque  no  en  loda  ejecución  inlerviens  eiU  fianza.^S.  Para 
que  í¡o  ejecute  la  sentencia  de  remate  se  ba  de  dar  la  Qanza  correspondiente :  en  qud 
consiste  <a  de  la  ley  de  Toledo.  La  pena  del  doblo  do  se  practicaba  según  Acevedo  y 
ViHnd¡ego.=^4.  No  ae  da  siempre  la  tlanza  de  la  ley  de  Toledo ,  pues  en  la  ejecución 
despachada  en  virtud  de  sentencia  arbitraria  ó  transacción  se  üí  la  de  la  ley  de 
Madrid  que  preseribe  la  ley  recopilada  que  se  ella,  según  aSrma  Febrero,  y  apoya 
en  el  caso  que  espresa.=35.  Esta  ley  quiere  que  M  guarde  lo  dispuesto  por  la  or- 
denanza de  Madrid  aunque  se  apele,  pues  no  se  suspeMe  la  ejecución  sino  en  la 
oúrle  en  donde  se  obwrva  lo  que  dice  Febrero  y  se  eiipoDe.=6.  Se  esponen  los  dne 
casos  en  que  se  admita  la  apelación  en  cuanto  al  efecto  suspensivo  no  obstante  lo 
dispuesto  por  la  ley  reBl.=7.  Tampoco  debe  mispeoderse  la  ejecuckw  por  la  nulltad 
que  se  alegase  contra  la  ejecución  ó  remate,  sino  en  It»  casos  qu6  se  espoDOD. 


^ .  Dispone  la  presente  ley  qoe  la  ordenanza  de  Madrid ,  qne  declaran- 
do la  ley  de  Toledo ,  manda  qne  los  diez  días  qne  por  esla  se  conceden  á  los 
deudores  ejecutados  por  contratos,  obligaciones  6  sentencias  para  probar 
paga  d  otra  escepcion  que  sea  de  recibir ,  corran  desde  el  dia  que  el  deu- 
dor  se  opusiere  á  la  ejecución ,  y  qne  pasados  los  diez  dias  no  probando 
la  dicha  escepcion  ,  el  remate  se  haga  como  lo  dispone  la  ley  de  Toledo, 
sin  embargo  de  cualquiera  apelación  que  se  interpusiere,  dando  al  acree- 
dor las  tiaozas  que  en  dicha  ley  se  mandan,  se  gnarde  y  ejecute  sin  embargo 
de  cualquiera  apelación  qoe  de  las  espresadas  leyes  se  interpusiere  para 
ante  el  Rey  6  los  oidores  de  sus  Andicncias ,  6  para  ante  otros  cualquiera 
jaeces  ó  cualquier  nulidad  que  contra  la  ejecución  6  remate  se  alegare. 

a.  1.a  ley  de  Toledo,  de  que  bahía  la  présenle  ley,  se  halla  en  la  t. 
Ululo.  8 ,  lib.  1 1  de  la  Norísima  y  en  ella  se  dispone  las  eanzaa  que  en  la 


ib,Coot^lc 


A  LA  LET   SRSeirrA  T  COATRO  PE  TOBO.  381 

ejecución  se  deben  dar,  así  por  el  acreedor  como  por  el'dendor,  annqne 
no  siempre  se  dan  por  uno  y  otro,  ni  tampoco  es conslantemente  ciertoqne 
en  toda  ejecución  deba  intervenir  la  fianza  de  la  ley  de  Toledo. 

3.  Es  principio  cierto  qae  para  que  se  ejecute  Ja  sentencia  de  remata 
se  ha  de  dar  antes  por  el  acreedor  la  fianza  correspondiente.  Esta  fianza, 
en  virtud  de  la  ley  de  Toledo ,  se  reduce  i  que  el  acreedor  afiance  que  sí 
el  deudor  probare  la  paj;a  ú  otra  legitima  eseepcion ,  te  volverá  lo  que  le 
ha  pagado ,  con  mas  el  doblo.  El  rigor  de  esta  pena ,  dice  Acevedo  al  fio 
de  la  ley  i  de  este  titulo ,  qae  no  lo  vio  observar  y  Villadiego  al  capitulo 
de  su  práctica,  número  f  18,  afirma  que  no  se  practica  dicha  pena  del  doblo 
por  pena  en  nombre  de  ínteres ,  y  esto  es  en  el  caso  de  que  e)  deudor  no  se 
hayaopue^to,  óenel  térmioode  losdiez  días  no  haya  prohado  suescepcíon 
sin  que  en  tal  caso  por  parte  del  deudor  se  deba  prestar  fianza  alguna. 
Pero  si  el  deudor  se  opone  y  alega  que  tiene  que  presentar  testimonios 
para  probar  su  eseepcion  que  se  hallan  en  las  distancias  que  en  dicha  ley 
es  espresan  ,  en  tal  caso  para  la  ejecución  de  la  sentencia  de  remate  el 
acreedor  dará  la  fianza  que  se  hadioIio,y  el.  deudor  prestará  otra  por 
la  que  se  obligue  á  que  si  no  prueba  en  el  término  que  se  le  aeftala  la 
eseepcion  que  opone,  pagará  otro  tantu  como  pagó  por  pena,  debiendo 
ser  la  mitad  para  el  acreedor  y  la  otra  mitad  invertirse  en  obras  pias  6 
públicas. 

4.  He  dicho  que  no  es  coostaatemenle  cierto  que  en  toda  ejecacioa 
deba  intervenir  la  fianza  de  la  ley  de  Toledo,  porque  en  la  que  se  des- 
pacha en  virtud  de  sentencia  arbitraría  6  de  transacción ,  no  se  da  por 
el  acreedor  la  fianta  de  la  ley  de  Toledo,  sino  la  que  prescribe  la  ley  i, 
tít.  17,  lib.  II  de  la  Novísima,  que  se  reduce  á  que  el  fiador  seobligne 
por  parle  del  acreedor  á  restituir  lo  que  hubiere  recibido  por  la  sentencia 
de  remate  con  los  frutos  y  reatas  segiin  Tuere  condenado ,  si  la  sentencia 
se  revocare,  y  está  tan  aulorízada  esta  práctica,  que  afirma  Febrero  en 
el  juicio  ejecutivo,  lib.  3,  cap.  i  párrafo  5,  número  2R9,  que  porque  uff 
juez  en  una  ejecución  de  esta  especie  mandó  dar  la  fianza  de  la  ley  de 
Toledo,  y  no  quÍ£o  reponer  esta  providencia,  el  Consejo  la  revocó  y  se 
persuade  esta  verdad  por  la  disposición  de  la  ley  Í9  del  mismo  título,  que 
ordena  que  no  haciendo  el  deador  la  oposición  dentro  del  tercero  día, 
Dande  el  juez  hacer  remate  y  pago  á  la  parle ,  dando  las  fianzas  la  parte 
que  pide  ejecución  qae  la  ley  de  Toledo  y  Us  otras  leyes  do  estos  reinos 
disponen,  cuya  última  esprcsion  sería  enteramenle  oriosa  é  inútil  si  todas 
las  fianzas  que  deben  intervenir  en  las  ejecnciones  estuvieron  reducidas 
á  las  de  la  ley  de  Toledo. 

5.  Quiere  también  la  presente  ley  que  se  guarde  y  ejecute  lo  dispuesto 
por  la  ordenanza  de  Madrid  ,  sio  embargo  de  cualquier  apelación  que  se 
interpusiere,  pues  por  ella  o  se  interrumpe  ni  suspende  la  ejecución,  es- 
cepto  en  la  corte,  en  donde  según  Febrero  número  391 ,  si  el  deudor  re- 
quiere con  el  decreto  de  mejora  á  los  ministros  ejecutores  y  escribano 
originario  se  suspende  la  ejecucioa  hasia  que  se  confirma  ó  revoca  la  sen- 
tencia y  sino  requiere  se  prosiguen  las  diligencias  del  pago  en  virtud  de  la 
fianza ,  la  que  se  da  aunque  la  sentencia  se  confirme. 

6.  Do?  son  1os  casos  en  que  se  admite  la  apelación  en  cuanto  al  efecto 
suspensivo,  no  obstante  la  disposición  de  la  ley  real,  y  son  el  primero 
cuando  un  tercero  apela  de  la  sentencia ,  pues  no  debe  ejecutarse  en  cuan- 
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to  á  él  hasta  qne  se  confirme ,  y  el  segando  cuando  la  seatencia  es  no- 
loríamente  tojusta,  y  su  injusticia  resulla  de  los  mismos  autos:  Febrero, 
DÚmoro  S93 ,  Acevedo  en  ia  ley  19,  Ut.  SI,  lib.  4,  aúmero  l!2i,  afirma 
que  por  la  apelacioa  del  tercer  opositor  se  ba  de  suspeader  U  ejecución 
eo  cuanto  ¿él  y  al  ejecntado. 

7.  Lo  mismo  que  dispone  la  ley  en  cuanto  á  la  apelación ,  ordena  en 
cuanto  á  caalquiera  nulidad  que  se  alegare  contra  la  ejecución  ó  remóle 
no  debiendo  este  suspenderse  por  ella ;  pero  los  autores  esceplúan  la  nu- 
lidad de  incompetencia  de  jurisdicción,  la  de  citación  y  otra  cualquiera 
notoria  que  resulte  de  autos,  según  Febrero  ,  número  S93,  y  los  autores 
que  cita,  y  también  Acevedo  en  la  presente  ley,  número  7. 


Ley  esde  Toro,  M  la  7.*,  til.  (5,  lib.  *.*  déla  Rocopílacion,  y  la  «.'.til.  S.",  lib.41  de 
la  NoTlsima. 

La  interrnpcit»)  en  la  poeesion,  Interrumpe  la  prescripción  en  ía  propiedad  j  al  con- 
trario. 

La  interrupción  en  la  possesion  intemimpa  la  prescripción  en  la  pro- 
piedad é  por  el  contrario  la  interrupción  en  la  [ffopriedad  intermmpa  la 
prescripción  en  la  possession. 


COMENTAHIO  k  U  LBT  65  DE  TOBO. 


Pfrrafo  1.  Resumen  de  la  ley .=1,  La  prescripción  unas  veces  no  procede  ni  corre,  otras 
cesa  f  duerme,  y  otraa  se  iDterruinpe,EegunseespoDe.^a.  La interrupcioa de ta  pres- 
cripción una  es  natural  y  otra  civil,  según  Eee3pUca.=4.  Para  saber  cuandose  inter- 
rumpe la  prescripción  se  ba  de  distinguir  si  esta  es  odiosa  que  se  admite  en  odio  del 
negligente  y  se  completa  por  SS  anos,  6  favorable,  como  en  ta  usucapión  trienal,  6 
Irrita  que  se  completa  por  to  ó30aflos.=li.Acto8  por  los  cuales  se  interrumpen  estai 
|)reKrlpclonea.=«.  m  efecto  de  intemipclon  en  las  acciones  temporalee  de  nwdio 
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tSo  6  nao  jwi  I»  qne  m  preicrlben  por  trn  aflos  por  !■  Iltts  conlMUdoD,  se  per- 
petúan por  (0  aflos.  Dud*  Eobre  si  interrumpida  la  prescrlpcioo,  cesando  la  Inter- 
rupción, podrá  incoarse  de  noeto:  opluioo  de  Covarrublaí  sobre  este  panto  aegan 
latamente  ee  e3pone.=:T.  La  intarrupcioo  de  la  prescripción  becha  en  la  posesión  no 
causa,  según  Gómez,  la  interrupción  de  la  prescripción  en  la  propiedad,  como  afir- 
ma PstacloE  Ruvlos.  pues  et  verdaJero  seolido  de  la  ley  se  reduce  i  que  ^  se  iater- 
rómpela  pose«ian  que  tenia  el  reo  convenido,  mediante  la  que  prescribía  la  cosa 
inmediata  mente  se  interrumpe  la  prescripción  de  la  propiedad,  lo  quo  se  ha  de  en- 
tender cuando  1i  posesión  que  se  Interrumpe  ee  la  Dalural  y  círil ,  oo  sí  solo  la  na- 
tural: actos  por  los  que  se  pierden  estas  dos  poseí¡ones.=8.  Se  rebate  la  doctrina 
espuesta  de  Gemei ,  por  las  razones  que  latamente  se  esponeo.:=9.  Conformidad  del 
señor  Llamas  coa  la  opinión  de  Palacios  Ru*ios,  de  que  la  interrupción  de  la  pres- 
cripcioa  en  la  posesión,  interrumpe  la  prescripción  en  la  propiedad',  pues  si  se  eo- 
tendiera  solo  como  quiere  Gómez,  que  la  interrupción  de  la  pose^on,  Interrumpía 
la  prescripción  en  ti  propiedad .  vendría  6  quedar  reducida  la  decisión  de  la  Sey  í 
ordenar  que  cesando  la  posesión  ó  perdida  esta,  no  se  puede  continuar  la  prescrip- 
ción de  la  propiedad,  lo  que  ya  estaba  decidido  porderecbo  civil,  cbdódíco  y  real 
=H0.  Doctrina  de  Corarrubias  sobre  que  la  presente  ley  no  habla  de  la  interrupción 
natural,  sino  de  la  civil  que  sucede  por  la  citación  ó  por  In  litis  contestacloD.=i 
11.  Tercera  esposlcion  de  Gomes,  reducida  al  caso  en  que  et  actor;  duefiopone  de- 
manda al  poseedor  sobre  la  posesión  par  los  interdictos,  y  contestada,  se  interrum- 
pe la  posesión  en  la  propiedad;  pero  aSrma  que  no  puede  admitirse  esta  esposkion 
porque  el  Juicio  poseswio  no  toca  A  la  propiedad.=lt.  Doctrina  de  Covarrubias 
aníioga  á  la  ya  aceptada.=i  3.  Ei  sentido  de  la  esclusion  quebace  la  ley  en  su  segun- 
da parte  es  según  dice  Gómez  que  Interrumpida  la  prescripción  en  la  propiedad  se 
Interrumpe  ia  posesión,  pero  sostiene  que  e$la  espnsicioo  no  es  verdadera  por  las 
razones  que  di.=1t.  Se  rebaten  los  fundamentos  que  propone  Gontez,  IB  y  19.  No 
es  meaos  infundada  la  eeposlcion  que  propone  en  esta  segunda  parie  que  la  que  bace 
en  la  primera,  según  latamente  se  eBpone,='i7.  Duda  de  Covarrubias  sobre  si  la  ley 
de  Toro  podrí  también  ealeederse  á  la  ialerrupcloo  natural;  opinión  del  mismo  so- 
bre que  la  ley  no  puede  lener  lu^ar  en  la  interrupción  que  proviene  de  falta  de  po- 
sesión, pero  DO  está  seguro  cuando  In  interrupción  procede  de  falla  de  titulo  ó  bu»* 
na  té:  opinión  del  seSor  Llamas  sobre  que  por  la  présenle  ley.  la  interruprloD  déla 
preicrlpcion  en  cuanto  1  la  propiedad  por  defecto  de  tlLuio  6  buena  tí  se  estieode  é 
interrumpe  los  entredichos  posesorios  que  por  derecbo  civil  podrían  prescribirse  siD 
titulo  y  buena  K. 

1.  Dispone  la  presente  l«y  qae  así  como  la  iotemipcioD  en  la  posesión 
ÍDlerrompc  )a  prescripción  en  la  propiedad ,  la  inlerrapcioo  en  la  propie- 
dad inlerrunipe  la  prescripción  en  la  posesión. 

2.  Antes  de  tratar  directamente  de  la  espasicion  de  esta  ley,  se  hace 
preciso  advertir  que  la  prescrípcioa  tinas  veces  no  procede  ni  corre ,  otras 
cesa  y  duertne  ,  y  otras  se  interrnmpe.  No  procede  cuando  por  la  mala  fé 
d  por  otra  cansa  no  principia.  Dnerme  y  cesa  cuando  se  suspende  la 
prescripción  por  algún  tiempo,  como  sucede  á  la  que  se  principió  contra 
la  Iglesia  antes  de  estar  vacante,  y  si  continúa  provista  que  sea  de  Pre- 
lado. Se  interrumpe  cuando  se  estiogne  del  todo  por  alguna  causa, 

3.  La  interrupción  de  la  prescripción  ,  una  es  natural  y  otra  civil :  na- 
tural se  llama  aquella  por  la  cual  falta  alguna  de  las  cosas  qne  necesaria- 
nente  se  requieren  para  la  prescripción,  como  son  la  posesión,  la  buena 
fé  y  el  Iftulo :  la  civil  es  aquella  que  sucede  por  acaecer  algnn  hecbo 
de  aquellos  qne  por  derecho  civil  causa  la  interrupción. 

4.  Para  resolver  los  casos  en  qne  tiene  lugar  la  interrupción  civil,  se 
ba  de  suponer  que  la  prescripción  no  es  anirorme  en  todas  las  cosas,  ni 
procede  de  un  mismo  principio.  Hay  una  prescripción  que  se  llama  odiosa 
yes  aquella  qne  se  admite  en  odio  del  negligente,  y  se  comple'ut  por' 
treinta  años,  sin  que  sea  necesaria  la  buena  té  por  derecho  civil.  Otra 
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es  TavoraUe,  cual  es  la  qne  coDceile  el  derech»  e&  favor  del  que  posee, 
como  sucedo  en  la  usucapión  Irienal.  Otra  hay  que  se  llama  írrita  por 
hallarse  inlroJacida  ea  odio  del  negligente  y  favor  del  poseedor,  y  es 
aquella  que  se  completa  por  diez  ó  veinte  años. 

5.  Pasdudo  ahora  ii  esponer  los  actos  por  los  cuales  se  interrainpea 
estas  prescripciones  que  dejo  referidas,  digo  que  ta  prescripción  trienal, 
que  se  llama  usucapión,  no  se  interrumpe  por  la  litis  contestación,  se- 
gún común  opinión  de  los  autores,  fundados  en  la  ley  naturaliler  5,  ff. 
de  usucap.,  y  el  cap.  S  iUud.  de  prescfip.,  pero  sí  la  prescripción  de  diez 
ó  veinte  aTios,  que  en  parte  es  favorable  y  odiosa,  advirtiéndose  que 
la  interrupción  en  dicha  prescripción  no  tiene  lugar  si  el  actor  sucumbe 
en  la  demanda.  Igualmente  se  interrumpe  por  la  litis  contestación  la  pres- 
cripción de  treinta  ó  cuarenta  años,  que  procede  con  buena  fé.  Por  último 
la  prescripción  odiosa  que  procede  con  mala  fé  se  interrutape  por  sola  la 
citación. 

6.  Veamos  ahora  el  efecto  de  interrupción  en  las  acciones  temporales 
de  medio  año  ó  uno ,  como  son  las  que  espresa  la  ley  65 ,  tlt.  S,  Partida  6, 
y  en  todas  las  demás  acciones  que  se  prescriben  por  tres  años  por  la  litis 
contestación,  se  perpetúan  hasta  el  tiempo  de  cuarenta  años  segnn  la  ley 
Ultima,  C.  de  prescrip.  tri¡inta  vel  quadraginta  annor.  Suscitan  los  auto- 
res la  duda  de  si  una  vez  interrumpida  la  prescripción  cesando  la  inter- 
rupción, podrá  incoarse  de  nuevo  ja  prescripción,  en  cuya  duda  re- 
suelve Govarrubiaa  al  número  7  de  la  parte  segunda  de  la  Recopilación, 
al  cap.  poijesor,  párrafo  1 3,  que  puede  incoarse  de  nuevo  la  prescripción 
habiendo  casado  la  interropcion  natural  concurriendo  en  el  prescribente 
la  posesión,  Ululo  y  bjena  fé,  fundándose  para  esto  en  el  capitulo  iilud, 
depresc.  y  en  la  ley  29,  tit.  29,  Partida  3.  Ea  ta  interrupción  civil  dice 
e!  mismo  autor  que  por  común  opinión  sientan  los  autores  qae  interrum- 
pida la  prescripción  en  las  acciones  reales  y  personales,  no  puede  in- 
coarsn  de  nuevo  y  llevarla  á  efecto  por  menos  tiempo  de  cuarenta  años, 
según  la  ley  última,  C.  depresc,  triginla  vel  quadraginta  annor.,  y  re- 
fiere l'i  opinión  de  SaUcito,  que  afirma  que  en  la  iuternpcion  civil  basta 
qne  cessndo  la  interrupción  en  las  acciones  reales  se  prescriban  por  cua- 
renta años  mas  de  los  que  se  necesitaban  por  derecho  ordinario ,  caso  de 
que  no  hubiera  habido  interrupción,  y  limitando  aun  mas  este  tiempo, 
Covamibias  se  inclina  á  que  bastará  para  que  se  prescriban  las  acciones 
reales,  cesando  la  interrupción  civil,  el  mismo  tiempo  que  hubiera  sido 
suficiente  sino  mediara  la  interrupción,  con  tal  que  intervenga  la  pose- 
sión ,  buena  fé  y  demás  circunstancias  que  por  derecho  se  requieren  para 
la  legitima  prescripción,  pretendiendo  que  (as  leyes  que  se  alegan  cm  con- 
tra por  la  coinim  opinión  se  han  de  entender  en  el  c&so  que  la  mala  fé 
continúa  en  el  poseedor,  porqne  entonces  se  hace  ncoesaria  por  derecho 
civil  la  prescripción  de  cuarenta  anos,  que  en  esta  parte  está  dercgado 
por  derecho  canónico.  Esta  misma  doctrina  la  estieode  al  caso  de  que  la 
interrupción  de  la  prescripción  intervenga  en  las  acciones  ,  si  el  que  pres- 
cribiese en  realidad  tiene  buena  fé  (se  presume  mala  de  la  interrupción 
civil),  cuya  ojiinion  en  este  caso  de  las  aciones  personales  la  establece 
con  alguna  duda,  pues  aconseja  que  se  medite  el  punto  con  mas  re- 
flexión. Todo  lo  dtclio  hasta  aqui  es  tomado  del  Covarrubias  en  el  lugar 
citado. 
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7.  Llaga  Gómez  &  esjKiaet  el  seoiido  )¡ter«l  de  la  ^«sente  ley  después 
de  varias  ga[>osic¡ooes.  y  dice,  reficiéedose  á  Patacioe  Ravíos  y  demás 
glosadores,  que  el  seotido  de  la  primer  codcIusIod  ó  parte  de  la  ley  es 
que  la  ioterrupcion  de  la  prescripción  hecha  solo  en  la  posesión  causa  la 
interrupción  de  la  prescripción  en  la  propiedad ;  pero  lejos  de  conformuse 
con  esta  esposicion,  afirma  que  no  es  esta  la  Tcrdadera  inteligencia  y  sen- 
tido de  la  ley,  fundada  en  que  es  constante  por  derecho  que  si  por  un  ins- 
tante se  píenlo  ó  interrumpe  la  posesión,  no  puede  conliauarse  la  pres- 
cripción por  la  regla  de  la  ley  25  sine  posMíione ,  ff.  de  utitcap ,  y  en  con- 
firmación advierte  qne  por  eso  en  )&  primera  parte  de  la  ley  no  se  dice 
que  la  íaternipcion  de  la  prescripción  en  la  posesión  eh: ,  sino  lañterrup- 
cioQ  de  la  posesión  ,  por  lo  que  á  continuación  estaJilece  que  el  verdadero 
sentido  de  la  ley  en  la  primera  conclusinn  se  reduce  á  qne  si  se  interrum- 
pe ú  'omite  la  posesión  que  tenia  el  reo  convenido,  medíanle  la  cual  pres- 
cribía la  cosa  inmediatamente ,  se  interrumpe  la  prescripción  de  la  propie* 
dad,  lo  que  dice  se  ha  de  entender  cuando  la  interriipcion  de  la  posesión 
ei  Ul  que  por  ella  se  pierda  la  posesión  ualurai  y  civil ,  pero  no  si  le 
pierde  solo  la  natural,  porque  como  ella  no  es  causa  de  la  prescripción,  no 
lo  puede  ser  de  su  interrupción:  los  actos  por  los  que  se  pierden  estas 
dos  posesiones ,  dice  que  son  aquellos  por  1oe>  que  la  cosa  se  inunda  por  las 
aguas,  6  la  ocupa  un  opositor  tan  poderoso  que  no  sea  verosímil  6  posi- 
ble volverla  a  recuperar,  según  varías  leyes  civiles  que  cita,  y  la  U, 
lit.  30,  Partida  3,  y  propone  por  acto  de  perder  |a  posesión  la  ausencia 
del  poseedor  por  mas  de  diez  años. 

8.  Por  poco  qne  se  reflexione  sobre  la  doctrina  que  hemos  referido  de 
Gómez  se  conocerá  su  poca  solidez.  Sí  porque  es  constante  en  el  derecbo 
que  si  por  un  instante  se  pierde  ó  interrumpe  la  posesión  no  puede  conti- 
nuarse la  prescripción,  no  puede  ser  verdadero  el  sentido  que  dan  los  glo- 
sadores á  la  primer  parte  de  la  ley,  de  que  la  interrupción  de  la  pres- 
cripción en  la  posesión  interrumpe  la  prescripción  en  la  prepiedad :  por 
la  misma  razón  no  podrá  ser  verdadero  el  sentido  que  intenta  atribuir  Gó- 
mez á  la  ley  de  que  si  se  omite  ó  interrumpe  la  posesión  del  que  prescri- 
bía, inmediatamente  se  interrumpe  la  prescripción  de  la  propiedad,  pnes 
tanto  en  una  esposicion  como  en  la  otra  se  verifica  que  falta  la  posesión, 
sin  la  cual  do  procede  la  prescripción.  Ni  es  ftcil  de  comprender  á  qué 
contribuye  la  reflexión  que  hace  Gómez  de  qne  la  ley  no  dice  interrup- 
ción de  lia  prescripción  en  la  posesión ,  sino  ialerrupcíon  de  la  posesión  para 
separarse  de  la  esposicion  de  los  glosadores ,  pues  no  menos  en  la  inter- 
rupción de  la  posesión  que  en  la  interrupción  Je  la  pre«crípcion  en  la  po- 
sesión se  verificaría  que  sin  posesión  no  hay  prescripción ,  qne  es  et  fuo- 

-  damento  de  Gómez  para  separarse  de  los  glosadores. 

9.  Supuesto ,  pues ,  que  la  esposicion  de  Gómez  no  salva  el  inconve- 
niente qne  nota  atribuye  á  la  que  dan  los  glosadores,  resta  examinar  los 
fundamentos  de  esta ,  y  su  conformidad  con  la  letra  de  la  ley ,  y  en  mi 
concepto  me  parece  muy  conforme  la  opinión  de  Palacios  Ruvios  y  demás 
eomentadores  á  la  disposición  do  la  ley ,  la  que  establece  que  la  interrup- 
ción de  la  prescripción  en  la  posesión  ,  interrumpe  la  prescripción  en  la 
propiedad.  Digo  que  es  esta  la  disposición  de  la  ley  ea  su  primera  parte, 
porque  si  solo  estableciera  que  la  interrupción  en  lit  posesión  intermmpia 
la  prescripción  eu  la  propiedad,  como  pretende  Gomos,   vendría  á  quedar 
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reducida  la  decisíoD  de  la  ley  &  ordenar  que  cesando  la  poseáon  ó  perdi- 
da esta,  no  se  pudiese  continuar  la  prescripcíoa  de  la  propiedad ,  cuya  re- 
lolucion  estaba  lan  decidida ,  jio  menos  por  el  derecho  real  de  las  Partidas 
qae  por  el  civil  y  canónico ,  que  no  puede  eximirse  la  presente  ley  de  la 
nota  de  inútil  y  supérflua  ,  contra  el  priocipal  fin  que  se  propusieron  nues- 
tros legisladores  DoSa  Isabel  y  D.  Femando  en  la  formación  de  las  leyes 
de  Toro,  que  fue  el  de  aclarar  las  dudas  originadas  ude  la  gran  direrencia 
i  variedad  que  había  en  el  entendimiento  de  algunas  leyes  de  estos  mis  rei- 
nos, asi  del  Fuero  como  de  las  Partidas  é  de  los  Ordenamientos,  é  otros  ca- 
sos  donde  habia  menester  declaración  aunque  no  habían  leyes  sobre  ello,» 
como  se  vé  en  el  prólogo  que  la  reina  Doña  Juana  puso  &  dichas  leyes ,  de 
donde  be  copiado  los  palabras  que  dejo  referidas.  De  aqoi  se  conv^ce  cla- 
ramenie  que  no  pndiendo  adaptarse  á  la  ley  la  esposicioa  del  Gómez ,  se 
haya  forzosamente  de  admitir  la  de  los  gíosadores  no  bailándose  medio  qm 
elegir  entre  una  y  otra  esposicion- 

10.  T  cuando  no  bastirá  para  desatender  la  opinión  de  Gómez  el  no 
incnrnt  en  el  inconveniente  que  dejamos  notado,  podrá  servir  de  cooven- 
cimiento  el  ver  que  no  se  babian  hecho  iguales  leyes  para  establecer  qne 
por  la  interrupción  en  el  tftnio  y  buena  fé  se  interrumpía  la  prescripción 
ea  la  propiedad.  Conociendo  sin  dnda  esto  mismo  el  Covamibias  en  el 
lugar  citado ,  ndm.  8,  establece  que  la  presente  ley  no  habla  de  la  inter^ 
rnpcion  natural ,  sino  de  la  civil  que  sucede  por  la  citación,  6  por  la  lilis 
contestación ,  pero  lo  que  deja  fuera  de  toda  duda  que  la  esposieii»!  de 
Gómez  es  impropia  y  agena  del  sentido  de  la  ley  es  el  ver  la  dificultad  que 
le  cansó  ¿  él  mismo  la  inteligencia  de  la  ley,  como  manifiesta  en  el  nd- 
mero  1  de  su  Comentario  por  estas  palabras:  Quae  lex,  certe  quoadme 
est  valde  tüfficiUs  et  subtillí ,  eí  liberder  audirem  ejus  inteüectum  á  tüg- 
nissimis,  el  perüissimis  ñegü  tenatta  condiloribut  kt^  tegis ,  vnyt, 
dificultad  no  parece  compatible  con  la  esposicion  tan  común  que  le  atribu- 
ye, si  él  no  la  'tuviera  por  insuficirate. 

if.  Propone  Gómez  tercera  esposicion  á  la  primera  parte  de  la  ley, 
redncida  al  caso  de  cuando  el  actor  y  dueño  pone  demanda  al  poseedor 
sobre  la  posesión,  valiéndose  de  alguno  de  los  entredichos  posesorios, 
adipiscendae,  retinendae  vel  recuperandae,  y  contestada  la  demanda  se 
interrumpe  la  prescripción  en  la  propiedad ,  de  forma  qne  tenga  el  posee- 
dor que  empezar  de  nuevo  la  prescripción  según  esta  tey.  Pero  afirma 
que  dicha  e^sicion  no  puede  admitirse ,  á  causa  de  que  el  juicio  poseso- 
rio DO  toca  de  ningún  modo  á  la  propiedad ,  por,  ser  del  todo  diversos  y 
nada  tienen  de  común ,  según  la  ley,  tuUuraUter  12,  ff.  párrafo  nVatcom- 
jtmne.  de  adquir.  possetione. 

IS.  Covarrubias  en  el  número  8  citado  propone  del  mismo  modo  qne 
Gómez  el  caso  de  la  ley  no  siendo  otra  cosa  que  la  esplicacioo  de  la  es- 
posicion que  hemos  admitido  como  verdadera,  y  fonda  su  resolución 
en  que  en  la  materia  de  las  prescripciones  estará  muy  unida  la  causa 
de  posesiona  la  propiedad,  no  pudiéndose  adquirir  la  propiedad  por  pres- 
cripcioD  sin  la  posesión  ,  por  lo  qae  se  satisface  al  inconvmiente  qne 
propone  Gómez. 

13.  Continúa  este  la  esposicion  de  la  segunda  parte  de  la  ley  en  el 
número  4 ,  y  dice  que  el  sentido  de  esta  condnsion  es  que  interrumpida 
la  prescripcioD  en  la  propiedad  ,  se  interrumpe  la  posesioo  que  tenía  el 
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reo  demandado;  pero  sostiene  qne  esta  esposicioD  no  es  verdadera  nico- 
responde,  porque  si  la  seotencia  se  da  en  favor  del  actor,  recapera  la 
propiedad  y  la  posesión,  y  sin  embargo  hasta  que  la  sentencia  se  ejecuta 
dura  la  posesión  en  el  reo :  si  la  sentencia  se  da  á  favor  del  demandado 
no  se  interrumpe  la  posesión,  antes  bieo  se  coa&rma,  porque  la  interrup- 
ción en  un  artículo  ó  causa  no  aprovecha  en  otro  según  el  cap.  auditis 
de  prestriptionibut ,  por  lo  que  resuelve  que  la  verdadera  y  sutil  inteligen- 
cia de  esta  ley  se  reduce  á  que  ioterrumpidala  prescripción  en  la  pro- 
piedad seiaterrumpe  la  prescripción  de  la  posesión,  á  causa  de  que  por 
un  año  continuo  desde  el  tiempo  que  tuvo  la  cosa  no  prescribe  la  pose- 
sión con  sus  efectos ,  la  que  hubiera  prescripto  sino  se  hubiera  puesto  la 
demanda  en  la  propiedad ,  según  la  disposición  de  la  ley  1 ,  til.  1 3  ,  lib.  3 
del  Ordenamiento  que  es  la  3  .  lít.  8,  lib.  11  de  la  KoWsima  y  la  ley  1 , 
titulo  1 1 ,  lib.  i  del  Fuero  Real. 

14.  Los  fuadamentos  que  propone  Gómez  para  apartarse  del  sentido  li- 
teral de  la  segunda  parte  de  la  ley  no  son  mas  fundados  que  los  que  tuvo 
en  la  primera  y  quedan  rebatidos.  El  que  cuando  en  juicio  de  propiedad  se 
da  la  sentencia  por  el  actor  recobre  este  la  cosa  y  la  posesión ,  y  que  esta 
dure  en  el  reo  hasta  que  se  ejecute  la  sentencia ,  no  falsiGca  la  decisión 
de  la  ley  de  que  la  interrupción  de  la  prescripción  en  la  propiedad  inter- 
rumpe la  prescripción  en  la  posesión  ,  pues  el  que  se  continúe  la  posesión 
en  el  reo  hasta  que  se  ejecute  la  sentencia  no  arguye  el  que  no  se  haya 
interrumpido  la  prescripción  en  la  posesión,  así  como  cuando  la  demanda 
se  pone  en  la  posesión  se  interrumpe  la  prescripción  de  la  posesión  por  la 
litis  contestación,  y  sin  embargo  continúa  en  la  posesión  el  demandado 
hasta  la  ejecución  de  la  sentencia  si  se  da  á  favor  del  actor ,  siendo  cosas 
totalmente  diversas  la  interrupción  de  la  prescripción  de  la  posesión  y  la 
continuación  de  la  posesión ,  la  que  puede  continuarse  con  mala  fé,  ha- 
blando de  la  posesión  natural ,  siendo  constante  que  después  de  la  iitis 
contestación  se  continúa  verdadera  y  naturalmente  la  posesión  ,  y  se  com- 
pleta la  usucapión,  ley  2,  pro  donato,  ff.  y  la  3,  y  última  pro  empi.;  y 
por  el  contrario  el  que  no  se  interrumpa  la  posesión,  antes  bien  se  con-  . 
firme  cuando  en  el  juicio  de  propiedad  se  ba  dado  la  sentencia  á  favor 
del  poseedor  6  reo,  no  arguye  que  la  interrupción  en  la  propiedad  no  io- 
terrumpo  la  prescripción  en  la  posesión ,  pues  dándose  ta  sentencia  á  ^- 
TOr  del  reo,  no  se  interrumpe  la  prescripción  en  la  propiedad,  asi  como  no 
se  interrumpe  la  prescripción  en  la  posesión  cuahdo  en  el  juicio  posesorio 
se  da  la  sentencia  á  favor  del  poseedor ,  como  lo  advierte  Covarmbias  en 
el  lugar  citado ,  número  i  ,  aunque  si  en  este  caso  el  actor  pusiese  la  de- 
manda en  la  propiedad  ,<  y  el  poseedor  quisiese  ayudarse  para  la  pres- 
cripción del  tiempo  que  conlinnó  en  la  posesión  después  de  contestada  la 
demanda  en  el  posesorio,  dice  Covarrubias  al  número  8  que  sí  no  se  prue- 
ba una  prescripción  inmemorial  vio  frecneotemente  que  no  se  admitía  para 
la  continuación  de  la  prescripción  el  tiempo  que  el  reo  poseyb  después  de 
movido  el  pleito  sobre  el  juicio  posesorio,  por  ser  conforme  á  la  presente 
ley,  lo  qae  dice  Covarrnbias  que  para  él  es  dudoso. 

16.  Ni  es  menos  infundada  la  esposicion  que  propone  en  esta  segunda 
parte  de  la  ley  que  la  que  dió  en  la  primera ,  siendo  digno  de  notarse  que 
habiendo  intentado  persuadirse  en  la  primera  parte  que  la  interrupción 
en  la  posesión,  que  son  las  palabras  de  que  usa  la  ley,  no  debían  enten- 
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dürse  de  la  ¡Bterrnpcion  <le  la  prescripcioa  en  la  posesioD ,  espoag^  ahorm 
las  palabras  de  la  segunda  parte ,  que  son  semejantes  &  las  de  la  primera 
sÍD  otra  variedad  que  la  de  poner  propiedad  en  lagar  de  posssíoii ,  de  la 
iaterrupcioQ  de  la  prescripción  ea  la  propiedad,  dicieado  que  esta  causa 
la  iDlerrupcion  de  la  prescripción  en  la  posesión ,  porquo  iaterruiapida  la 
prescripcioo  en  la  propiedad  se  inlerrumpiria  la  prescripción  ea  la  pose- 
sión, á  causa  de  que  na  podría  prescribir  por  un  año  continuo  la  posesión 
con  SU3  efectos,  la  que  de  otro  modo  prescribirla  sino  se  hubiera  pneslo 
la  demanda  en  U  propiedad,  fundado  en  la  disposición  de  la  ley  3  ,  titu- 
lo 8 ,  lib.  1 1  de  la  Novísima  que  se  reduce  á  que  por  los  fueroe  de  algu- 
nas ciudades  se  ordenaba  que  el  que  poseyere  alguna  heredad  por  ano  y 
dia  en  dz  del  que  se  la  demanda  no  deba  responder  por  ella ,  y  porque  se 
dudaba  si  para  dicha  preicripcioa  era  necesaria  titulo  y  buena  (é ,  decía- 
rií  el  rey  don  Alonso  XI  que  era  necesario  tilnlo  y  buena  fé  para  la  [ves- 
cripcion  de  año  y  dia. 

f  6.  De  la  disposición  de  esta  ley  se  conoce  cuan  importunaniente  pre- 
tende Gómez  que  la  ley  de  Toro  se  refiera  á  ella ,  pnes  á  mas  de  que  si 
eo  la  seguada  parte  se  referia  la  ley  de  Toro  al  caso  de  la  ley  citada ,  por 
la  misma  razón  debía  rererirse  también  en  la  primera  parte,  lo  que  es  con- 
tra la  doctrina  dada  por  el  Gómez ,  ¿  qué  razón  podrá  encontrarse  para  que 
la  interrupción  de  la  prescripción  en  la  propiedad  interrumpa  la  ¡H'escrip- 
cion  en  la  posesión  en  el  caso  de  la  ley  esplicada  contra  la  disposición  del 
capitulo  15  ,  audítis  ds  prescripíionibut ,  que  manda  que  la  interrupción 
en  articulo  ó  causa  no  aproveche  en  otro?  ¿¥  no  sucede  lo  mismo  en  laa 
otras  prescripciones  de  diez ,  veinte  y  treinta  anos?  Y  cuando  estas  reflec- 
siones  DO  fueran  suScienles  para  rebatir  la  opinión  de  Gómez  ,  basta  sa- 
ber qu3  afirma  Covarrubias  hablundo  de  la  ley  del  rey  don  Alonso  SI  en 
la  parte  2 ,  R ,  capitulo  psssesor.  de  regutis  jw'is  in  6  ,  párrafo  1  i  ,  nú- 
mero 12,  que  en  los  juicios  do  se  admite  la  prescripción  de  año  y  dia  aun- 
que sea  con  titulo  y  buena  fé ,  no  habiendo  sido  otro  el  ánimo  del  rey  don 
Alonso  qne  el  de  declarar  que  la  ley  del  Fuero  que  establecía  la  prescrip- 
ción de  ano  y  dia  se  entendiesen  tendría  lugar  en  las  ciudades  que  se  ob- 
servase, concurriendo  el  título  y  buena  fe,  sin  pretender  establecer  ley 
nueva ,  sino  interpretar  la  del  Fuero,  y  lo  mismo  hicieron  los  Beyes  católi- 
cos, insertando  dicha  ley  en  el  Ordenamiento ,  no  siendo  creíble  quisiesen 
derogar  tantas  leyes  de  las  Partidas  y  de  otros  ordenamientos  que  tratan 
de  la  prescripción  con  una  ley  no  establecida  de  nuevo ,  sino  tomada  dd 
rey  don  Alonso  contra  la  mente-de  sa  antigua  legisladur,  que  no  pensó 
en  derogar  las  oirás  leyes.  Del  mismo  sentir  es  Acevedo  en  el  Gomenlario 
i  esta  ley  3  ,  tlt  15 ,  lib.  i  ,  número  1 ,  donde  satisface  al  argumento  qne 
podía  hacerse  de  que  dicha  ley  estaba  en  uso  por  hallarse  inserta  en  la 
Recopilación,  diciendo  que  como  la  espresada  ley  es  una  declaración  de  la 
ley  del  Fuero  ,  no  puede  tener  mas  fuerza  que  la  ley  del  Fuero  que  se  de- 
clara por  ella ,  cuya  ley  no  se  halla  inserta  en  la  Recopilación. 

17.  Esplicada  ya  la  intelij^encia  de  ta  ley  de  Toro ,  por  mas  que  Ad- 
lonio  Gómez,  dándola  muchas  esposicíones ,  la  haya  querido  hacer  dificil 
é  ininteligible,  según  dice  Acevedo  al  lío  del  número  6  ,  nos  resta  examinar 
si  la  referida  ley  podrá  también  estenderse  á  la  interrupción  natural ,  cuya 
duda  propone  Covarrubias  al  fin  del  número  8 ,  y  afirma  que  no  puede  ne- 
garse que  la  ley  do  puede  tener  lugar  en  la  i&lerrupcion  qne  proviene  de 


ib,CjOO*^lc 


.A  LA  LBT  SBBWITA  T  CMCO  DR  TOIO.  89^ 

falta  de  posesión ,  sin  duda  por  caasa  de  qae  sin  posesión  no  puede  halier 
prescripción  ni  en  la  posesión  ni  en  la  propiedad ;  pero  no  esti  tan  seguro 
cnando  la  interrapcion  procede  de  defecto  de  título  ó  buena  fé.  Kn  estos 
casos  se  iulernimpe  la  prescripción  de  la  propiedad  por  la  falta  de  título 
6  buena  fé;  y  con  todo  los  interdictos  posesorios  temporales,  qw  lo  son 
asi  por  ley  6  estatuto ,  como  los  que  propone  la  f  O  ,  lít.  1 ,  lib.  10  de  la 
Novísima  y  la  63 ,  til.  5  ,  Partida  5  ,  se  prescriben  y  estinguen  sin  ti- 
tulo y  buena  fe,  no  estando  derogado  el  derecho  civil  en  esta  parte,  asi 
como  se  ha  dícbo  del  derecho  de  la  ejecncion  sumaria ,  Covarrubias,  pár- 
rafo 1 1 ,  número  i  ,  versículo  sesto,  por  lo  que  parece  podrá  decirse  que 
por  la  presente  ley  la  interrupción  de  la  prescripción  en  cuanto  á  la  pro- 
piedad ,  por  defecto  de  titulo  ó  buena  fé  se  eslieade  é  interrumpe  los  en- 
tredichos posesorios ,  que  por  derecho  civil  podrían  prescribirse  sin  título 
y  buena  fé ;  y  aunque  Covarrubias  concinye  diciendo  que  este  punió  me- 
rece examinarse  con  mas  madurez  y  diligencia ,  soy  de  sentir  que  nues- 
tra ley  real  debe  estenderse  á  este  caso ,  ya  porque  ella  habla  indefinida- 
mente sin  hacer  alguna  distinción ,  como  por  ser  esta  esposicion  mas  con- 
forme al  derecho  canónico ,  que  no  admite  ninguna  prescripción  sin  ti- 
tulo y  buena  fé,  y  á  lo  espuesto  en  ramn  de  lo  mismo  por  Covarrubias 
en  elp&r.ll  citado  del  mismo  capitulo,  desde  el  número  6  hasta  el  ti 
donde  persuade  que  ni  por  derecho  real  puede  proceder  la  prescripción 
coQ  m^  fé ,  sin  embargo  dvque  reconoce  qne  hay  algunas  acciones  tem- 
porales que  las  pierde  el  actor  por  el  mero  transcurso  del  tiempo  annque 
el  poseedor  tenga  mala  fé,  como  son  la  acción  redbibitoria,  quanto  mnoris 
y  otras,  sin  que  por  esto  admita  en  tales  casos  prescripción  eos  mala  té, 
pues  como  dice  en  el  número  6 ,  una  cosa  es  que  la  ley  humana  niegue 
la  acción  por  alguna  causa  que  proceda  sin  dolo  6  por  defecto  de  alguna 
solemnidad ,  y  otra  cosa  es  dar  fomento  por  la  ley  para  ocupar  las  cosas 
agenas  con  mala  fé  y  perjuicio  de  las  conciencias  ,  lo  que  no  se  debe  to^ 
lerar  en  la  república  cristiana ,  siendo  constante  que  estinguida  la  acción 
temporal  aun  queda  la  acción  en  el  fuero  interno  que  obliga  i  la  com- 
pensación del  daño  ,  como  lo  afirma  santo  Tomás  en  la  S.* ,  cuestión  77, 
articulo.  3. 


Ley  as  lie  Toro,  es  la  8»,  id.  6.',  lib.  B."  de  la  Reoopilsclon,  y  la  B.'.tft.  1(,  lib.  (o  de 
la  NoTteiina. 

NrngoBo  esté  ob)igido  por  demanda  personal  que  se  le  ponga  á  dar  Sidor  fia  que  pre- 
ceda ioformadoo  de  tastigoj  de  la  dendi  ó  escrHura  auténtica. 


Ninguno  sea  obligado  de  se  arraigar  por  demanda  de  dinero  qne  le  sea 
puesta ,  sis  que  preeeda  íuformacioa  de  la  deuda ,  á  lo  menos  samaría  de 
testigos ,  ó  de  esGr^>tafa  SHthéatica. 
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Páiraro  *.  ResúnMD  de  la  iejj=i.  Por  derecho  común  el  reo  cando  era  demacdado 
por  accloD  real  t»nia  qne  dar  flama  do  pagar  k)  juígado,  roa!  oo  si  por  «ccioo  per- 
S0aa1.=3.  JuslLUiaeo  relevó  do  esta  flanxa  eo  acibos  casos,  bastando  gue  ifiaoce  iS 
dé  caución  juratoria  de  continuar  el  juicio  hasta  r1  flo;  pero  si  tuviese  bienea  raices, 
DO  debe  dar  flaiiza.=l  y  5.  Disposición  de  una  ley  det  Fuero  Real,  sobre  que  cuando 
el  deudor  demandado  deba  dar  ¡lanza,  aino  la  puede  dar,  debe  ser  reducido  i  cár- 
cel, y  dicba  flauta  ha  de  ser  de  presentarse  en  juicio  siempre  que  se  le  mande,  y  en. 
BU  defecto,  pagar  to  juzgada  y  seuteociado .  la  cual  lianza  se  ilsiDa  de  la  haz:  tal  es 
la  opinión  de  Suareí,  Gregorio  López  y  Malienzo,  l>or  las  razones  que  se  esponen. 
=¡Sala.  Eo  el  dia  nadie  pueda  sor  preso  por  deuda  civil.=a.  El  obispo  Vicente  Artas 
pretende  que  la  flama  que  ba  de  prestar  el  deudor  para  librarse  de  la  circel  ha  de 
ser  de  pagar  jugado  y  sentenciado.-^.  La  flama  de  la  baz  ha  de  tener  lugar  seguo 
Suarez  antes  de  que  el  pleito  se  concluya,  pues  »endo  condenado  &  pagar  el  deudor 
6  confesando  la  deuda  no  podrá  usar  de  lod  cuatro  meses  (boy  diez  días)  concedidos 
para  pagar  la  deuda  sin  prestar  la  fianza  de  pagar  juzgado  y  sentenciado,  y  pasado 
dicbo  término  deberla  ser  apremiado  á  pagar,  ^n  que  basto  ninguna  flanza.c=g  y 
9.  La  presente  ley  de  Toro  suponiendo  que  el  deudor  no  tonga  precisión  da  dar  fian- 
za, requiere  que  preceda  ínforniacion  sumaria  de  testigos  ó  escritura  auténtica  del« 
deuda,  y  que  el  deudor  no  tenga  bienes  para  pagarla  antes  de  encarcelarle.sto.  Son 
bienes  baitantes  los  qne  bastan  para  satisfacer  la  deuda  y  no  basta  que  M  posean 
en  ageno  territorio ,^=1 1.  Se  entiende  que  bastan  para  satisracer  la  deuda  los  bienes 
que  cubren  esta,  y  de  tal  especie  á  cantidad  que  no  ha;  temor  de  quo  «j  oculten 

1.  Dispone  la  presente  ley  qne  ninguno  eslé  obligado  por  demanda 
personal  que  le  sea  puesta  i  dar  fíador  sin  qoe  preceda  información  de 
testigos  de  la  denda  6  escritura  auténtica. 

S.  Para  ta  inteligencia  de  esta  ley  se  ha  de  suponer  qne  por  derecho 
común  tenia  qne  dar  Hanza  el  reo  cuando  era  demandado  con  acción 
real,  cuya  fianza  era  de  pagar  lo  juzgado,  según  ta  rubrica  del  tft  44, 
Institut.  de  salisd. ,  libro  coarto;  pero  cuando  era  demandado  con  accioo 
personal  no  tenia  obligación  de  dar  fianza  de  pagar  lo  juzgado,  párra- 
fo 1 ,  eodem  tü.,  consistiendo  la  razón  de  la  diferencia  en  que  el  que  era 
damandado  coo  acción  real  babia  peligro  de  que  deteriorase  ó  distragese 
la  cosa,  con  lo  que  evitarla  la  condenación ,  y  baria  ilusorio  el  jnicio,  no 
asi  el  que  es  demandado  con  acción  personal  que  no  se  le  pide  cosa  deter- 
minada, por  lo  que  tiene  que  responder  con  todo  su  patrimonio,  según 
Kes  y  Vinnio.  .    . 

3.  Posteriormeate  dispone  Justiniano  en  ei  p&rrafo  3,  eodem  tit., 
qne  tanto  el  que  sea  convenido  con  acción  real  como  personal  no  tenga 
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qne  prestar  fianza  de  pagar  lu  jozgado,  sino  qae  bastari  afiance  por  sn 
persona  de  coatinaar  el  juicio  hasla  el  fin;  no  pudiendo  prestar  esta 
fianza  deberá  dar  c»icion  jnratoria  de  continuar  basta  la  determinación 
de  la  cansa ;  pero  en  el  caso  que  el  demandado  tenga  bienes  raices  no 
estará  obligado  á  dar  fianza  segon  la  ley  i&B.  qui  saiisdare  cogitur, 
y  la  ley  4l ,  tit  %,  Partida  3 ,  y  es  la  razón  por  qné  laposesion  de  bienes 
raices  equivale  t  la  fianza,  y  de  consiguieote  se  salisi'ace  &  la  ley  según 
la  ley  6,  párrafo  h  qum  pupüo,  ñ.  ad  carbón.,  y  lo  mismo  se  ha  de  decir 
en  el  caso  de  que  por  poseer  muchos  bienes  muebles  no  se  haga  sospechoso 
de  fuga,  como  lo  afirma  Rodrigo  Suarez,  tít.  de  los  empréstitos,  á  la  ley  2 
del  Fuero  Real ,  párrafo  liae  lex,  número  14. 

i.  La  ley  3 ,  lit.  3 ,  lib.  S  del  Fuero  Real ,  separándose  del  derecho  co- 
mua  qne  siguieron  después  las  Partidas,  disponequeen  loscasoseu  queet 
deudor  demandado  está  obligado  á  dar  fianza,  si  no  la  puede  dar  debe  redu- 
cirse á  la  cárcel ,  sin  que  sea  bastante  la  caución  juratoria  que  admite  el 
párrafo  ted  hodie.  insUt.  de  satisd.,  y  la  ley  citada  de  las  Partidas  (I). 

5.  Ni  la  fianza  que  se  ha  de  dar  en  virtud  de  la  ley  del  Fuero  se  reduce 
á  presentarse  enjuicio  hasta  el  fin  y  éiito  del  pleito  como  lo  requieren  el 
párrafo  sed  hwUe ,  y  la  ley  de  Partida,  sino  queba  de  ser  de  presentarse  en 
juicio  siempre  que  se  le  mande ,  y  en  su  defecto  pagar  lo  juzgado  y  sen- 
tenciado, la  cual  fianza  se  llama  por  nuestra  leyes,  de  la  haz.  Esta  es 
la  opinión  de  Rodrigo  Suarez  en  la  esposicion  de  la  ley  i  del  Fuero,  tít  (ís 
los  ptazatnientos ,  número  3,  fundado  en  que  por  lo  regular  el  dercho  no 
obliga  á  que  ninguno  dé  fiador  para  mas  de  lo  que  uno  está  obligado ;  y 
como  por  la  fianza  de  la  haz  se  cumple  con  lo  que  desea  la  ley  2  del  Fuero, 
y  es  que  dé  fiador  que  le  cumpla  fuero  pori(ue  por  derecho  del  Fuero  si  ej 
deudor  no  tiene  de  que  pagar  debe  entregarse  en  la  cárcel  al  acreedor  para 
qne  le  sirva  hasta  satisracer  la  deuda ,  según  lo  dispone  la  ley  2 ,  lit.  de  los 
gobiernos;  de  coD  siguió  ote  por  la  fianza  de  la  haz  se  satisface  al  acreedor 
del  remedio  de  la  fianza  que  le  es  debida  del  modo  y  furma  que  el  deudor 
está  obligado  por  las  leyes  del  Fuero ,  cuya  opinión  según  Gregorio  Lo- 
pexenlaley  41  ,  tít.  2,  Partida  3,  yHatienzoen  la  ley  3,  tit.  16,  lib.  5 
de  la  Recopilación,  glosa  i ,  número  4. 

6.  Vicente  Arias ,  obispo  de  Patencia  eo  sos  notas  á  esta  ley  del  Fne- 
ro  pretende  qne  la  fianza  que  ba  do  prestar  el  deador  para  libertarse  de 
la  cárcel  ha  de  ser  de  pagar  juzgado  y  sentenciado ,  fLudando  sn  opinión 
en  la  ley  6 ,  tit.  8  de  las  testimonias ,  libro  i  del  Fuero  ,  cuya  opinión 
es  muy  conforme  á  las  leyes  que  cita  y  refiere  Rodrigo  Suarez,  citado 
número  i  y  3,  de  qne  se  comprende  que  la  ley  del  Fuero  corrigió  también 
en  esta  parte  la  disposición  del  derecho  comon. 

7.  Admitiendo  la  opinión  de  Suarez  se  ba  de  tenor  presente  la  escep- 
cion  que  poDB  en  el  número  Í2,  reducida  a  que  la  fianza  de  la  haz  l«idrá 
lugar  antes  de  qne  el  pleito  se  concluya,  pues  en  el  caso  de  estar  conde- 
nado á  pagar  el  deudor  ó  haber  confesado  la  deuda  no  podrá  usar  de  los 
cuatro  meses  que  se  le  concedían  antiguamente  por  misericordia  para  pa<' 


(1)  La  doctrina  que  se  espresa  en  este  pArrafo  j  en  los  siguientes  sobre  que  el  deU' 
'dor  puede  ser  reducido  d  prisiuD  cuando  do  dé  la  flama  que  &e  espone,  no  tiene  lugar 
en  el  día  en  los  pieiloa  civiles,  puesto  que  pgr  el  artículo  T  de  la  Contütuoion,  nadie 
puede  ser  preso  por  deudas  civiles. 
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gar  la  denda  cayo  tíempo  se  halla  redncidó  al  presente  á  diez  días,  leg. 
íi  (jeínícrí  SI  ff.  de  ind.,  síq  que  preste  la  fianza  de  pagar  juzgado  y  sen- 
tenciado, Begun  la  misma  ley  y  en  el  niUnero  1 5  añade,  qoc  pasado  el  liem- 
po  que  por  conmiseración  se  le  concede  al  dendor  para  pagar ,  no  bastará 
la  fianza  de  pagar  juzgado  y  sentenciado  para  libertarse  de  la  cárcel,  sino 
absolutamente  deberá  ser  apremiado  á  pagar,  de  forma  qae  distingue 
tres  tiempos,  ei  primero  antes  de  fenecer  el  pleito,  y  entonces  bastará  la 
fianza  de  la  haz:  el  segundo  después  de  sentenciado ,  estando  dentro  dH 
término  concedido  para  pagar,  y  entonces  es  necesaria  la  fianza  de  pa- 
gar juzgado  y  sentenciado ,  y  el  tercero  es  despnes  de  pasado  este  ténnino 
y  en  tal  caso  no  basta  ninguna  fianza. 

8.  La  presente  ley  de  Toro ,  suponiendo  la  decísioD  del  deredio  civil, 
párrafo  sed  hodie.  de  satis,  d.,  j  la  de  la  ley  2,  tft.  3,  lib.  2  del  Fuero, 
sobre  que  el  deudor  idóneo  no  tenga  precisión  de  dar  fianza ,  requiere  que 
preceda  información  sumaria  de  la  deuda  antes  de  encarcelar  al  deudor 
cuya  resolocion  se  dirigió ,  según  Palacios  Ruvios  que  asistió  á  U  formación 
de  las  leyes  de  Toro ,  á  precaver  que  el  que  ere  deudor  fuera  preso  y  de- 
jtenido  en  la  cárcel ,  lo  qne  afirma  sucedía  modias  veces,  de  forma  que 
para  hallarse  ea  el  caso  de  hacer  preso  al  deudor  es  necesario  por  esta  ley 
que  preceda  información  de  la  deuda,  y  que  el  deudor  no  tenga  bienes  para 
satisfacerla  ,  según  P.  al  número  7  ,  y  Hatíeuzo  ley  3 ,  tft  <  6 ,  lib.  fi  de 
la  Recopilación,  glosa  2 ,  número  S. 

9.  La  tnformacion  que  ha  de  preceder  de  la  denda  ha  de  ser  &  lo  me* 
nos  sumaria  de  testigos  4  de  escritura  auténtica ,  que  se  llama  probaiio 
probaia,  presens ,  realis,   ei  evidens,  según  HatÍenzo,g¡osa  3. 

10.  Examinan  los  autores  en  esta  ley  los  bienes  que  deberá  tener  d 
deudor  para  libertarse  de  dar  fianza ,  y  si  bastará  que  los  posea  en  terri- 
torio distinto  de  !a  jurisdicción  del  juez  de  la  causa,  y  en  cuanto  á  ta 
primera  duda  parece  deberán  reputarse  por  bastantes  tos  que  sean  sufi- 
cientes á  satisfacer  la  deuda ,  y  por  lo  que  hace  á  la  segunda  resuelve 
Matienzo  en  la  glosa  1  ,  número  7,  citando  á  otros,  qne  no  basta  el  tener 
y  poseer  bienes  en  ageno  territorio. 

i  i .  Aquellos  bienes  se  deben  reputar  por  suficientes  para  satisfacer  la 
deuda  qne  alcancen  á  cubrir  el  débito  y  ademas  sean  de  Inl  especie  ú 
en  tanta  cantidad  que  no  se  tema  sn  ocullacion  ó  evagenacion,  sean  rai- 
ces ó  muebles. 


Le;  67  de  Toro;  es  ia  S.',  til.  7.*,  I)b.  A."  d«  Ib  RecopílacioD,  y  la  >  *,  tlL  9.*,  lib.  41  de 
.  UNovislins. 

ProUbioion  de  jurar  oo  los  lugares  que  se  espresan,  y  peaa  del  que  hiciere ,  mandare 
6  pidiefO  dícbo  juraicaLUi. 

Ningún  juramento  aunque  el  juez  lo  mande  hacer  6  la  parte  lo  pida 
no  se  faga  en  san  Vicente  de  Avila ,  ni  en  el  herrojo  de  santa  Águeda ,  ni 
cuerpo  santo:  ni  en  otra  Iglesia  Juradera,  sopeña  de  diez  mil  maravedís 
para  la  nuestra  cámara  é  fisco,  al  que  lo  jurare;  é  al  juez  que  lo  manda- 
re é  al  que  lo  pidiere,  ó  demaiidare. 
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COMENTARIO  A  LV  LEV  67  DS  TORO. 


Pirrafo  t.  Resúmeti  de  la  ley .=3.  Por  derecho  civil  m  pennilia  que  el  juramento  se 
prestase  en  las  Egle°ias  ú  oratorios.=i3.  Disposlcioo  de  las  Partidas  coDÍornie  á  la  es- 
pu«sta.=4.  No  obstante  la  prohibición  de  la  tey  de  jurar  ea  los  tugares  que  espresa, 
00  es  correctoria  del  derecho  dril  y  real  de  las  Paijidaí .  ni  de!  candeleo,  sino  qne 
w  dirige  i  prohibir  los  juramentos  que  se  hacian  en  los  lugares  eapreíados,  en  !a 
creencia  de  que  ú  el  que  juraba  estaba  culpado,  seria  caEtigsdo por  Dios,  quitándo- 
le la  vida,  losquese  consideraban  como  !ag  purgaciones  vulgares prohibidaE;  mas  no 
está  prohibido  jurar  sobre  tos  sepulcros  de  los  santos  ,  con  el  solo  fin  de  que  se 
jure  con  nua  reverenclaj^S.  Aunque  por  purgación  vulgar  se  entiende  estríclameeta 
aquella  de  la  que  do  se  puede  salir  sin  le^oo  sea  inocente  <S  reo,  sin  que  intervenga 
milagro,  latamente  comprende  oíros  casos  que  ee  espresao:  distinción  de  tres  grados 
en  la  purgación  vulgar,  según  et  Tostado.=8  y  7.  Los  juramentos  que  prohibe  laley 
real  eran  de  aquellos  en  que  se  creia  que  si  sejumba  falso,  bstiian  de  ser  castigados 
por  Oíos,  seguD  el  (eito  del  P.  Fr.  Luis  Ariz,  en  sus  grandezas  de  Avila,  quesees- 
ponej=S.  La  purgación  vulgar  que  solo  es  perjudicial  al  reo,  como  sucede  en  el  ju- 
ramento, puede  usarso  según  el  Tostado,  Ifcitamenle,  cuando  hay  justa  causa  para 
ello,  según  et  ejemplo  queso  espone.^9.  Remisión  &  la  ley  71  para  resolver  si  en- la 
pena  impuesta  por  esla  ley  se  incurre  ipto  jur»  6  habrá  de  preceder  sentencia  con- 
deBatoria.=l  0.  T4lor  que  debe  darse  i  toe  i  0,100  maravedií  que  impeoe  per  pena 
U  ley. 


I.  Dispone  i&  presente  ley  qae  ninguoo  jure,  aunque  el  juez  lo  man- 
de ó  la  parte  lo  pida ,  en  la  Igicfíia  de  san  Vicente  en  Avila,  en  el  herro- 
jo  ó  cerrojo  de  santa  Águeda,  ni  sobre  altar  ó  cuerpo  santo  ,  nica  alguna 
Iglesia  jurada,  bajo  la  pena  de  diez  mil  mararedis,  que  se  exigirán  a] 
que  jure,  al  juez  que  lo  mande,  y  á  la  parte  que  lo  pida,  aplicados  ¿  la 
cámara  del  Bey. 

i.  Era  permitido  por  derecho  civil  que  tos  joramcntos  se  {veslasea 
eD  las  Iglesias  ü  oratorios,  como  lo  manifiesta  la  ley  1S,  C.  de  reb.  párra- 
fo 5,  por  estas  palabras:  In  ómnibus,  aulem,  casitms  in  quibus sacramenla 
prestatUur,  observationem  fudicialem  permanere  censemua,  secundum 
personarum  qualitatem ,  sive  sub  ipso  judice  prestari  oportet  jurameníum 
live  in  domibus ,  »ive  sacris  scripluris  lactis  in  sacrosanclis  oratoriis. 

3.  Conforine  á  esta  disposición  ordenan  las  leyes  de  Partida  en  la  19 
y  ii ,  tit.  i  i ,  Part.  3 ,  que  acuando  las  partes  se  avinieron  en  que  el  plei- 
to se  libre  por  jura  ,  deben  venir  anle  el  juzgador  á  Tacer  esta  jura  en  la 
iglesia  ó  sobre  el  aliar,  etc. 

4.  Aunqne  la  ley  de  Toro  prohiba  el  que  los  juramentos  se  hagan  en 
los  lugares  expresados,  no  se  debe  coQí'iaerar  como  correctoriai  del  dere- 
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ch»  civil  y  real  de  las  Partidas ,  y  mucho  menos  del  derecho  canónico, 
por  el  que  se  ve  en  el  cap.  7  y  8 ,  causa  segunda  ,  cuestión  5 ,  que  el 
-¡apa  San  Gregorio  Magno  en  el  primero  de  dichos  capítulos  ordenó  que 
lena,  obispo,  se  purgase  del  débito  que  se  le  imputaba  jurameuto  sobre 
el  sepulcro  de  Sao  Pedro  apústol .  y  en  el  segundo  mandó  á  Castorío,  que 
entendía  en  la  causa  Tormada  á  Máximo ,  obispo  Salonitano ,  sobre  simo- 
nía ,  que  si  dicho  Máximo  afirmase  bajo  de  juramento  en  el  sepulcro  de 
San  Apolinario ,  que  estaba  inocente ,  lo  absolviese.  Cuyos  cánones  los  re- 
conoce por  legítimos  Vclarde  en  su  apreciable  obra  sobre  el  derecho  de 
Graciano,  aunque  advierte  que  en  el  primero  se  insertaron  las  palabras  que 
se  leen  desde  pur^ionem,  las  que  no  se  hallan  en  el  «ríginal ,  ni  perte- 
necen á  la  decisión  principal,  dirigiéndose  la  ley  real  á  prohibir  los  jura- 
mentos que  se  hacían  en  los  lugares  espresados  con  la  creencia  de  que 
si  el  que  juraba  estaba  culpado  seria  castigado  por  Dios  quitándole  la  vida, 
cuyos  juramentos  se  dirigen  á  tentar  á  Dios ,  y  por  lo  tanto  están  prohÍ~ 
bidos  como  ilícitos ,  y  reputados  como  purgaciones  vulgares,  las  que  se 
hallan  reprobadas  por  el  cap.  3  ext.  de  purgatione  vulgari,  y  asi  se  ve 
que  la  ley  se  limita  á  prohibir  los  juramentos  que  se  prestaban  en  ciertos 
7  determinados  lugares ,  por  estar  las  gentes  en  la  creencia  que  en  ellos 
Dios  manifestaba  la  verdad ;  pero  cuando  los  juramentos  se  hacen  sobre 
los  sepulcros  de  los  Santos ,  sin  otro  fin  que  el  que  el  juramento  se  haga 
con  mas  reverencia,  no  están  prohibidos,  antes  bien  son  lícitos ,  como 
consta  délos  capítulos  citados ,  y  obligan  masestrechamenteá  manifestar 
la  verdad  como  lo  persuade  el  célebre  obispo  de  Avila  Alfonso  el  Tostado 
en  la  cuestión  289  sobre  el  capitulo  3  del  evangelio  de  san  Mateo;  y  asi, 
respoadíendo  en  la  cuestión  297 ,  en  la  que  se  propone  examinar  si  es  lí- 
cito jurar  por  los  evangelios  sobre  los  sepulcros  de  los  Santos ,  en  los  cua- 
les los  que  juran  falso  son  castigados  con  la  muerte ,  al  argumento  qne 
se  hace  de  los  dos  capítulos  citados  de  San  Gregorio  ,  dice  que  en  dichos 
capítulos  fueron  compelidos  á  Jurar  los  dos  obispos  sobre  los  sepulcros  de 
los  Santos  por  sola  reverencia,  pero  no  porque  se  creyese  que  si  juraban 
en  foUo  habían  de  morir,  por  lo  que  resuelve  en  dicha  ciiestioa  que  es 
ilícito  el  quB  alguao  compela  á  otro  á  jurar  sobre  aquellos  altares  ,  se- 
pulcros de  los  Santos,  ó  sagrados  libros,  en  los  que  se  cree  que  ha  de 
peligrar  el  que  jura  falsamente. 

5,  Para  rebatir  en  la  espresada  cuestión  la  opinión  de  aquellos  que 
sola  tiene  por  purgación  vulgal  aquella  de  la  que  no  se  puede  salir  sin 
lesión ,  sea  inocente  ó  reo ,  sin  que  intervenga  milagro ,  como  sucede  en 
la  de!  agua  hirbiendo  y  el  hierro  caliente ,  dice ,  que  esta  se  llama  rigo- 
rosamente purgación  vulgar ;  pero  latamente  también  es  la  monomaquia 
6  certamen  singular  por  el  que  intentan  descubrir  los  dudantes  que  sea  ino- 
cente ó  culpado,  hallándose  prohibida  por  el  cap.  22,  monomacftiam,  cau- 
sa 2,  cuestión  5 ,  y  eH  y  í  depurg.  mlg.,  y  con  todo  puede  sin  milagro 
libertarse  el  reo  y  perecer  el  inocente,  comprendiéndose  bajo  de  este  nom- 
bre aquella  en  que  solo  peligran  los  reos  y  no  los  inocentes,  como  sucede 
en  los  casos  prohibidos  por  la  presente  ley ,  y  se  verificaba  en  la  que  se 
hacia  en  el  cap.  5  de  los  números ,  con  la  muger  sospechosa  de  adulterio 
por  las  aguas  amarguísimas,  las  cuales,  maldecidas  pbr  el  sacerdote,  y 
bebidas  por  la  muger,  reventaba  si  se  hallaba  culpada  ,  y  quedaba  ilesa 
BÍ  estaba  inocente,  no  teniendo  alguna  otra  virtud  que  la  que  le  co- 
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moDicaba  la  maldicioQ  del  sacerdote  coatra  la  adiillera,  y  en  los  que  ju- 
raban ta\ao  en  el  templo  de  Salomón,  según  el  capítulo  8  del  libro  3 
de  los  Reyes,  por  lo  qoe  distingue  el  Tostado  tres  grados  en  la  purgación 
Tulgar:  el  primero  cuando  la  prueba  que  se  hace  es  de  (al  naturaleza  que 
es  necesario  peligren  el  inocente  6  el  reo,  si  Dios  no  hace  un  milagro, 
como  es  el  agua  hirbíendo  y  el  hierro  caliente.  El  segundo  es  por  el  que 
DO  se  puede  descubrir  cuál  es  inocente  ¿culpa4lo,  y  es  de  tal  naturaleza 
la  prueba  que  puede  salir  bien  de  ella ,  tanto  el  inocente  como  el  culpado 
sin  milagro,  como  sucede  en  el  duelo.  Bl  tercero  consiste  en  aquella  purga- 
ción por  la  que  se  encuentra  sulicienlemente  el  delito,  y  con  todo  para 
encontrarlo  se  tienta  á  Dios  ,  ó  se  hace  algo  por  lo  que  parece  se  tienta 
á  Dios  para  que  so  descubra  el  delincuenla.  De  esta  especie  era  la  purga- 
ción que  se  hacia  por  las  aguas  amarguísimas,  y  la  de  jurar  en  el  templo 
de  Salomón,  ccyas  purgaciones  eran  de  tal  naturaleza  que  por  sí  no  po- 
dían dañar  ni  al  reo  ni  al  inocente ,  si  Dios  no  hacia  un  milagro.  A  la 
misma  clase  pertenecen  los  juramentos  qne  ge  hacían  sobre  los  altares, 
sobre  los  cuerpos  de  los  Santos  y  sobre  los  evangelios  cuando  se  creía 
que  los  que  juraban  falsamente  habían  de  ser  ciertamente  castigados  por 
Dios. 

6.  Resta  ahora  ver  si  los  juramentos  que  prohibe  la  ley  Real  eran  de 
aquellos  ea  qne  se  creía  que  si  juraba  falso  habían  de  ser  castigados 
por  Dios. 

7.  El  P,  Fr.  Luis  Ariz  en  su  historia  de  las  Grandezas  de  Avila,  im- 
presa en  Alcalá  de  Henares,  año  de  1607,  en  el  párrafo  9  al  Gn  dice  lo 
siguiente.  También  es  público  y  notorio  haberse  guardado  por  las  leyes 
anteriores  la  costumbre  de  hacer  el  solemne  juramento  en  el  sepulcro  de 
San  Vicente,  y  poniendo  en  ella  mano  algún  fementido,  en  pena  de  su 
atrevimiento  y  falsedad  secársele  poco  á  poco  el  brazo;  y  por  esU  histo- 
ria se  yerá  el  pleito  homenage  qne  muchos  caballeros  de  Avila  para 
mayor  solemnidad  y  firmeza  de  lo  qne  entre  sí  capitulaban,  y  de  no  lo 
quebrantar,  le  hacían  delante  del  sepulcro ,  tocando  en  él  con  las  manos. 
Lo  cual  todo  cesó  por  la  ley  y  mándalo  de  los  Reyes  católicos  D.  Fernando 
y  Doña  Isabel.  Hasta  aquí  el  historiador ,  por  cuya  relación  se  manifiesta 
la  creencia  que  se  tenia  de  que  e'  que  juraba  falso  en  ei  sepulcro  de  San 
Vicente  de  Avila  era  castigado  por  Dios,  y  que  los  Reyes  católicos  fue- 
ron á  remediar  y  corregir  este  abuso  por  la  ley  Real,  prohibiendo  esta 
especie  de  juramentos,  bien  sobre  altar  ó  cuerpo  santo,  ó  en  cualquier 
olr</  Ingar  ó  iglesia  donde  había  la  creencia  de  que  era  castigado  por 
Dios  el  que  juraba  falsamente,  persuadiendo  esto  mismo  la  espf esion  de 
([ae  usa  la  ley,  limitando  la  prohibicina  á  las  iglesias  juraderas  para  ma- 
nifestar que  no  prohibía  los  juramentos  en  cualquier  iglesia,  sino  en 
aquellas  en  que  se  creía  que  el  que  juraba  en  falso  era  castigado  visi  - 
hiemente  por  Dios. 

8.  Pregunta  el  Tostado  en  el  lugar  citado  si  en  algún  caso  podrá  lí- 
citamente usarse  de  la  purgación  vulgar  que  no  es  perjudicial  sino  al  reo 
como  sucede  en  el  juramento,  y  resuelve  qne  si  es  lícita  tal  purgación  cuan- 
do haya  justa  causa  para  practicarla,  y  pune  el  ejemplo  en  nna  muger 
á  quien  tenga  por  sospechosa  de  adulterio  su  marido ,  y  eiige  de  ella  que 
jure  sobre  el  sepulcro  de  algún  Santo  que  no  le  ba  faltado  á  la  fidelidad. 
Si  ella  conoce  que  de  escnsarse  á  jnrar  ha  de  tener  sti  marido-  ptw  cíer- 
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ta  la  sospecha  que  le  quitara  la  vida,  podrá  jarar  Ifcitamente  sobre  tal 
sepulcro  para  libertarse  de  la  muerte  bailándose  inoceDte;  pero  el  ma- 
rido pecará  en  pedirle  esa  purgación.  Si  la  purgación  que  exige  el  ma- 
ríito  es  la  del  hierro  caucóte  ü  otra  peligrosa  no  debe  admitir  ni  cod- 
descender  en  semejante  purgación,  sino  antes  debe  tolerar  cualquier  mal 
que  le  resulte ,  según  el  mismo  autor. 

9.  Acerca  de  si  en  la  pena  impuesta  por  esta  ley  se  incurre  ipsojure, 
6  babrá  de  preceder  sentencia  condei)atorÍa,  me  refiero  á  lo  dicboen  la 
ley  77  de  Toro.  Por  ultimo ,  es  digno  de  notarse  que  el  mandato  del  juez 
na  escusa  al  contraventor  de  incurrir  la  pena  de  la  ley. 

10.  Los  diez  mil  maravedís  que  impone  por  pena  la  ley  sonde  tos 
que  se  labraron  en  virtud  del  arreglo  de  monedas  de  oro,  piala  y  cobre 
que  bicieron  los  Reyes  católicos  en  las  cortes  de  Madrid ,  celebradas  por 
los  anos  de  1 476 ,  en  donde  señalaron  el  valor  del  maravedí  de  los  ac- 
tuales, como  lo  dise  el  señor  Cantos  en  su  escrutÍDÍo  de  niaravedises, 
cap.  10,  número  7,  y  en  el  H  número  17cuyo  valor  se  mantuvo  basta 
el  ano  de  4686  que  don  Carlos  II  para  dar  proporción  entre  el  vellón 
y  la  plata  rebajó  el  real  de  plata  doble  i  sencillo  de  ocho  cuartos  y  me- 
dio, ó  treinta  y  cuatro  maravedises,  con  cuya  rebaja  quedaron  los  ma- 
ravedises reducidos  á  la  mitad  del  valor  que  les  dieron  los  Reyes  católi- 
co?, según  el  mismo  autor  en  el  ca|)ilulo  ^2,  numero  41  y  13,  de  que 
se  deduce,  que  los  diez  mil  maravedís  del  tiempo  de  los  Reyes  católicos 
hacen  veíate  mil  de  los  nuestros. 


I^y  68  de  Toro,  es.la  I.',  Ht.  iS,  lib.  5."  de  la  BecopiUciun,  y  la  8.',  tlt.  ifl,  lib.  (O  de 

la  Novfsima. 
Cumplimieoto  de  lu  condicioaes  y  pena  de  comiso  puestas  en  los  contratos  de  ceoso. 


Si  algaoo  pusiere  sobre  su  heredad  algún  censo,  con  condición  que  si  no 
pagara  á  ciertos  plazos  que  caya  la  heredad  en  comisso,  que  se  guarde 
el  contractu ,  y  se  juzgue  por  él  puesto  que  la  pena  sea  grande  y  mas  de 
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Párrafo).  Kesúinen  de  la  ley.=!.  Quá  se  entienda  por  cenjo,  íeguo  el  derecho  civil  y 
leguD  el  oan6nico.^3  y  *.  Qué  sea  censo  reaervalivo.=6  y  fl.  Difereni^ia  entre  el 
contrato  de  ceoso  y  el  eoñléutico.^:?.  Se  ilefloe  el  censo  consignatiro.=B.  DivisioQ 
dedicho  cen.=o  en  real,  personal  y  mixto:  qué  sea  el  real. =9.  Quíjea  el  pe'sonal. 
^<t.  Qué  sea  el  mlito.— II.  Considerada  el  censo  por  razna  de  la  pensión,  se  divide 
ID  frucluario  y  pe;unlario,  y  cn  cierto  é  lnclerto,=lí.  Se  lialla  mandado  que  en  el 
censo  consigoativo  la  pensión  se  constituya  ea  dinero.=^i3.  División  del  censo  por 
razón  del  liempo  eo  perpetuo  y  temporal,  y  este  en  redimible  6  irredimible.^ 
ií.  Opinión  de  Covarrubias  sobre  que  el  paolo  de  qui-  habla  esla  ley  solo  ee  admile 
eneloeoso  reservativo,  constituido  sin  el  pacto  de  ser  redimido:  opinión  de  Gutiérrez 
y  Mejfa  sobre  que  lo  mismo  sucede  aunque  cl  censo  sea  redimible:  opinión  de  Moli- 
na sobre  que  esta  ley  uo  puede  Icner  lugar  en  el  censo  consignalivo  ■  sino  en  el  re- 
servativo: razón  por  qué  puede  tener  tugar  en  éste.^lB.  Razón  por  qué  no  puede 
tenerlo  eo  el  consignan vj.=! 6  y  IT.  I.a  disposidon  de  la  ley  solo  habla  del  censo 
consignalivo,  sin  poderla  estender  al  reservativo .=18.  Opinión  de  Molina  en  el  mis- 
ma sentido,  si  bien  únicamente  se  practica  lo  dispuesto  por  la  ley  en  el  censo  eaQ- 
léutico:  opinión  de  Acevedo  sobre  que  las  palabras  de  la  ley  «sabré  su  heredad'  se 
han  de  entender  del  que  constituye  uu  enfiteusis  perpetuo  en  su  Tundo.^^lS  y  10.  La 
esposlcloD  de  Acevedo  es  falsa ,  pues  las  palabras  asi  alguno  pusiere  sobre  bu  here- 
dad alguD  censo*  no  pueden  aplicarse  al  enriieusís ,  por  el  cual  el  censo  no  se  Impo- 
ne sobre  heredad  dnlenOteuta.  sino  sobre  la  del  dueSo  directo:  sdemis  se  baria  inú- 
til la  disposición  de  la  ley.  pues  el  derecho  civil,  canúnico  y  real  disponen  que  el 
enHteuta  por  lo  omisión  de  pagar  la  pensión  por  el  liempo  que  scfiala  la  ley,  pierda 
la  cosa  dada  en  enUleusis  y  la  gane  el  seúar  del  dominio  directo.=ll.  Se  <-orrobora 
lo  mismo  de  no  hablar  esU  ley  de  una  pena  legal,  cual  es  la  que  se  establece  por 
derech)  en  el  censo  enfliéutico.  Sino  de  una  pena  convención  a  l.=il!.  Regla  estable- 
cida por  Justiniano  aceren  de  las  penas  convencionales,  reducida  i  que  cuando  hu- 
biese cantidad  cierta  do  debia  la  pena  esceder  del  duplo,  y  s.endo  incierta,  el  re- 
sarcimiento se  hacia  á  arbitrio  del  juez.=33  y  14.  Opinión  de  algunos  autores  sobre 
que  tamo  en  las  penas  leg.iles  como  en,  las  convencionales,  el  interés  no  puede  es- 
ceder del  duplo:  Ídem  de  Antonio  Pérez  y  Dónelo  sobre  que  por  oioguna  ley  se  han 
establecido  limites  á  las  penas  que  do  sea  permitido  aumentarlas  por  medio  de  la 
convención,  por  lo  que  Justiniano  habla  de  la  tasa  de  loque  interesa,  tuya  cantidad 
siendo  incierta,  se  ha  de  lijar  por  el  ¡uez,  pero  do  de  la  que  se  sefiale  por  la  ruD- 
veDcion  de  las  partes,  la  cual  es  cierta,  y  aunque  esceda  del  duplo  dehe  pagarse  por 
el  reo,  puesto  que  consintió  en  ella.=S5  y  se.  Justiniano  no  habla  de  las  penas  lega- 
les que  se  imiMnea  por  transgresión  á  lo  dispuesta  por  las  leyes,  porque  en  ellas 
puede  el  legislador  establecer  las  penas  pecuniarias  mas  convenientes  para  Impedir 
los  delitos,  sino  que  propor.e  la  regla  para  gi  aduar  el  interés  que  ha  de  abonarse  á 
una  du  las  partes  en  virtud  de  las  penas  con  ven  cien  a  les  que  se  pactan,  reducida  i 
que  eo  los  conlrslos  en  que  bay  cantidad  cierta .  deben  regular  los  jueces  el  interés 
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de  las  partes,  no  eaoedieodo  de)  duplo  de  la  cantidad  que  inteirleDe  en  loa  mtanoi 
y  donde  la  caniidad  es  incierta  se  ha  de  graduar  el  inleréa  por  el  juez  arbitraria- 
mente, de  suerte  que  en  ambos  caaos  el  interés  que  haa  pactado  las  partea  do  ha 
íido  Hjando  la  cantidad  á  que  debia  ascender,  sino  inrlicándola  para  que  el  juezgra- 
dúe.=i7  y  SS,  Asi,  pues,  ooS  cierta  la  interpreta cioa  que  baceo  de  esta  consli- 
lucloo  Alciatoy  Molina,  estendiándola  i  las  ponas  criminales  .  y  al  contrario,  eamas 
adaptable  la  interprelaeion  de  Dónelo  y  Pérez,  la  qne  no  se  opona  á  lo  contenido  en 
esta  ley  de  Turo,  que  eeúala  la  pen.i  en  el  comiso  de  la  heredad  censuarla  .  aunque 
escedan  en  oas  de  la  mitad  l,ts  pensiones  del  censo  devcngadas.^iS  y  90-  Uisposi- 
ciones  de  dos  leyes  de  Partida  mas  análogas  á  la  de  la  presente  ley  de  Toro.=31  f 
8i.  Dispoiicinues  de  otras  dos  leyes  de  Partida  que  hablin  de  penas  conveoc  lona  lea, 
asi  de  cantidad  cierta  como  incierta ,  sio  limitar  la  cantidad  de  que  no  debe  esceder 
la  pena.=33.  No  limiláadose  por  Justfniano  el  pació  de  penar  en  cualquier  cantidad. 
y  permitiendo  las  Partidas  que  se  pacte  la  pena  del  duplo  que  intervino  en  el  coa- 
trato,  no  hay  razón  para  caliQcar  de  Injusta  la  razón  déla  ley  de  Toro  porque  per- 
mite que  en  el  censo  i  eservativo  se  pacte  la  pena  de  comiso  de  la  Qnca  censuaría 
aunque  csceda  en  mas  de  la  mitad  el  valor  de  lo  que  se  ha  dejado  de  satisfacer,  y 
para  que  tiut'errez  afirme  que  debiendo  entenderse  esta  ley  de  un  censo  consignatl- 
vo.  se  debe  tener  por  rigurosa,  porque  la  pena  de  comiso  en  dichos  censos  es  in- 
jusla,  por  lo  que  solo  esta  recibida  en  los  censos  reservativos,  perpetuos  irredimi- 
bles, según  Matienzo  y  Velasco.^at.  Se  pasa  á  examinar  la  razón  de  que  dicha  pena 
sea  injusta  en  el  censo  consignallvo  y  no  en  el  reser¥ativo,=SS  y  38.  No  es  do  la  na- 
turaleza y  esencia  del  censo  reeeryativo  que  se  constltnya'por  titulo  meramentelu,-ra- 
tivo,  pues  puede  igualmente  nacerse  por  el  oneroso  de  compra  y  venta,  jegun  el 
caso  que  se  espone. =37.  Se  supone  el  caso  que  el  dueño  de  una  heredad  de  3000  rs. 
imponga  un  censo  de  (üOü  al  3  por  looa,  pactando  la  pena  de  coniiso.;=38.  Siendo 
la  pena  de  comiso  por  Io.h  casos  espuestos  de  igual  gravedad  en  el  censo  reservativo 
que  uQ  el  coiijignativo ,  debe  ser  tan  justa  en  uno  como  en  olro.=3B.  La  razón  de 
que  en  el  ceoso  reservativo  se  presume  que  el  duefio  de  la  heredad  do  se  enagenaria 
de  ella  sino  con  la  condición  de  que  en  caso  de  suspender  el  censuario  las  pensiones, 
cayese  la  heredad  en  comiso,  milita  igualmente  en  el  censo  consignativo,  según  se 
eaponft.=iO.  Que  el  censuarlo  tenga  en  el  censo  consignativo  el  dominio  de  la  here- 
dad con  anticipación  al  ceo'^o,  y  ee  el  reservativo  lo  adquiera  al  tiempo  de  su  cons- 
titución, es  una  difereocia  que  uo  puede  influir  para  impedir  ó  no  su  traslación  en 
virtud  del  pacto  de  comiso  .^41 .  Para  que  la  pena  de  comtso  se  ejecute  eu  el  censo 
reservativo,  quiere  Covar rubias  que  sea  perpetuo  y  no  temporal  6  redimible,  pero 
Mejía  la  admite  en  el  renso  reservativo  rodimible,  y  Gutiérrez  en  el  eaBtéutico:  esto 
último  es  contrario  á  la  ley,  según  se  ha  espuesto.=ia.  El  pacto  de  comiso  no  es 
por  su  naturaleza  inicuo,  como  allrma  Soto,  y  puede  imponerse  por  pena  y  ser  jus- 
to si  se  atempera  á  la  gravedad  de  la  ciilpa.=43.  Se  corrobora  esta  doctrina  con  lo 
que  dispone  una  ley  de  Partida.=44.  De  la  presente  ley  de  Toro  no  hay  que  recelar 
los  inconvenientes  que  Intentan  precayer  las  de  Partida  porque  eo  ella  no  se  aprue- 
ba el  comiso  déla  Qaca  censuarla  sino  cuando  I  as  pensiones  atrasadas  esceden  en  mas 
del  valor  de  la  mitad  de  la  heredad,  y  por  las  demás  consideraciones  que  se  espo- 
nen.c=t5.  Se  pasa  á  esponei  el  origen  de  tos  censos ,  especie  en  que  debe  pagarse  ia 
pensión  y  cuota  de  que  no  puede  esceder.=46.  El  censo  reservativo  trae  su  origen 
de  los  e)ipcios.^=47..  Posteriormente  la  primei-a  ley  nuestra  que  menciona  este  censo 
BU  la  presente  de  Toro.=4s.  Según  Albornoz  no  se  halla  vestigio  del  censo  consigna- 
tivo hasta  la  espulsion  de  tos  judlo9,=t9.  I<:n  Alemania  se  tenían  nociones  de  é\  en  el 
siglo  XV.  según  este  autor,  y  se  hace  mención  de  censos  en  los  Kueros  de  Valencia 
y  Aragón  en  tiempo  del  rey  Ü.  Alonso  y  aun  de  D.  Uartin.^SO  y  S<.  Error  de  Al- 
bornoz en  cuanto  al  tiempo  de  la  formación  de  las  leyes  de  Toro  y  rey  í  quien  se 
atribuyen .=53.  Asiente  el  señor  Llamas  i  h  conjelura  de  Aibornaz  de  que  los  cen- 
sos se  introdujeron  en  Castilla  á  unes  del  siglo  XV,  \t\  vez  á  semejanza  de  los  juroe 
introducidos  en  el  reinado  du  Enrique  IV:  diferencia  entre  los  censos  y  los  juros.^^ 
53.  En  cuanto  á  la  pensión,  por  una  ley  recopilada,  se  mandO  que  los  consignativos 
no  pudiera.)  oon.<tiIuÍrse  sino  en  especie  que  no  fuese  dinero,  al  1 4  mil  maravedís  el 
millar,  cuya  ley  coartú  la  de  Toro.=b(.  La  cuota  marcada  en  la  ley  recopilada  ci- 
tada, respecto  de  los  censos,  se  ostendiú  á  los  juros.=^S6.  Por  los  aQos  1G0S  y  isai, 
se  rebajo  el  rédito  ó  pensión  i  30  mil  el  millar  y  en  \  705  á  un  33  y  un  tercio  el  mi- 
llar, cuya  dispusiclon  se  estendió  á  los  juros.=5S.  La  rebaja  de  D.  Felipe  V,  do  se 
fandd  ea  la  mayor  abundancia  del  dinero  que  bubo  con  molívo  del  descubrimiento 
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de  luAmértcae,  tino  enla  minoración  del  valor  délas  haciendas rediluables.^S?.  Bi^a 
que  tuvo  e)  valor  del  dinero  seguo  el  conde  de  Florida- blaaca.-='S3.  Según  Svit,  Say 
y  Deslutl  de  Tracf  desde  el  descubrimienlo  de  América  ha  bajado  el  valor  de  la 
ptaia  de  uno  á  cuatro,  y  el  del  oro  de  uno  á  tres,  i  lo  que  se  atribuye  la  baja  drf 
interés  del  dinero  aunque  Say  opina  lo  contrario.=59  y  60.  Los  censos  son  justos  y 
lícitos  en  lo  moral  según  declaración  de  los  PonUiices  y  especia  I  mente  de  Pío  V, 
quien  en  una  couEtitucion  sobre  los  modos  de  constituirse  los  censos  requiere  para 
que  se  reputen  justos  que  se  impongan  con  dineros  de  presente,  aunque  este  punto 
no  se  halla  recibido  en  Espafla.=6t .  Acerca  de'la  utilidad  de  los  censos  eo  la  socie- 
dad opina  López  Bravo  que  son  peores  que  la  usura, =fli  y  83.  Opinión  en  el  mismo 
sentido  de  Pedro  Fernandez.  Navarrele,  Juao  de  Sobria ao,  Alonso  de  Olea  y  D.  Vi- 
cente Vizcaíno. =6i  al  10  Se  entra  á  detend«»-  por  el  seOor  Llamas  la  titilidad  de  los 
censos,  probándose  con  copiosas  razones  y  ejemplos  que  es  medio  mas  conveniente 
y  menos  gravoso  al  que  necesita  dinero  para  subvenir  S  sue  necesidades ,  imponer 
censo  sobre  sus  heredades  que  tomar  dinero  á  préstamo  á  vender  sus  llHcas,= 
71  Siendo  los  censos  útiles  al  que  se  los  impone  y  ha  de  satisfacer  la  pensión ,  no 
pueden  reputarse  perjudiciales  al  Estado  y  a  la  sociedad  por  el  que  los  compra.=> 
7!  y  73  El  dinero  que  se  destina  á  la  compra  de  censo,  ó  oslaba  ante^  en  circula- 
ción ú  separado  de  ella  ;  si  lo  primero,  no  resulta  perjuicio  S  la  industria,  según  la 
doctrina  de  Say  que  se  espone ;  si  lo  según  do,. fomenta  los  ramos  de  la  iuduslria  ,  pues 
siendo  estéril,  lo  liace  productivo .=7 4.  Réplica  de  quo  el  dueflo  del  dinero  con  que 
se  compró  el  censo  se  constituye  en  la  clase  de  un  consumidor  ocioso.=7S  al  7S.  Se 
contesta  í  esta  réplica  diciendo  que  asi  como  cuando  un  hombro  acaudalado  emplea 
en  tierras  sus  capitales  para  darles  *  otros  en  arrendamiento ,  no  puedo  decirse  que 
este  propietaria  no  ejerza  industria  alguna,  pues  sujinterés  se  halla  idenlificado  con 
el  de  la  agricultura,  y  este  propietario  no  es  otra  cosaque  un  verdadero  prestamista 
de  SUí  tierras  según  Destutt  Tracy.  tampoco  puede  haber  razón  para  que  se  tengan 
por  perjudiciales  i  los  censualistas  6  compradores  de  censos  quo  so  hallan  compien- 
didoB  en  el  concepto  general  de  presUmislas  de  dinero,  aunque  en  clase  mas  bene- 
ficiosa =79.  Si  se  declama  contra  los  compradores  de  censos  debe  declamarse  contra 
l(«  propietarios  qce  dan  sus  tierras  en  arriendo.=80.  Se  espone  lo  lánguidas  y  mei- 
quinasque  serian  las  especulaciones  del  comercio,'  si  en  ellas  solo  se  invirtiera  el 
capltil  de  los  comerciantes. 

1 .  Dispone  la  presente  ley  que  el  que  pasiere  sobre  su  heredad  algnn 
cen^  coa  condición  de  que  no  pagando  'á  los  plazos  señalados  caiga  en 
comiso,  quede  obligado  al  contrato  y  se  juzgueporél  ,  aunque  la  pena 
sea  grande  y  esceda  en  mas  de  la  mitad. 

2.  Antes  de  tratar  de  la  c.'sposicion  de  esta  ley  se  hace  preciso  exami- 
oar  la  naturaleüa  del  censo  y  sus  varias  especies ,  á  fin  de  conocer  del 
quj  habla  ta  ley.  Varias  son  las  significaciones  que  tiene  la  voz  censo, 
como  se  puede  ver  en  Covarrubias ,  lib.  3  ,  cap.  7 ,  numero  i  var.  res.; 
pero  coiitrayénJome  á  la  que  es  propia  de  la  presente  maleria,  digo  que 
el  censo  ó  contrato  censual  es  el  derecho  de  prescribir  una  pensión  anua 
de  la  cosa  ó  pei'sotia  de  olro.  El  dere,;ho  .Mminico  entiende  por  censo  aquel 
contrato  por  el  que  se  concede  alguna  cosa  ,  reservándose  únicamente  el 
concedenle  una  pensión  ánuaá  mensual  que  tendrá  que  satisfacer  el  que 
ha  recibiío  la  cosa ,  ya  de  los  frutos  de  ella  ó  bien  en  dinero  ó  en  algún 
equivalente,  según  el  cap.  6  de  relig.^dom. 

3.  Se  llama  este  censo  reservativo,  k  diferencia  de)  consignalivo ,  que 
son  las  dos  especies  de  censos  en  que  se  divide  el  censo  en  común  que  que- 
da definido. 

4.  Dicese,  pues  reservativo  porque  el  qu-"  da  ó^concede  la  cosa  se  re- 
serva aquella  pensión  para  sí  6  para  otro  ,!'sín  recibir  en  recompensa  de  lo 
que  concedió  otra  cosa  alguna.iComo  por  este  contrato  confiere  y  traslada 
el  coafereule  lodo  el  derecbo  que  lieuj  en  la  t:usa  ,  se  sigue  que  no  solo 
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le  pasa  el  dominio  útil ,  como  sucede  ea  el  coolrato  enÜléutico ,  sino  tam- 
hien  el  dominio  direcW,  y  de  aqiii  oace  el  vulgar  aiioma  qiie  el  censo  ■ 
se  paga  de  cosí:  propia,  y  la  pensión  ó  canon  de  la  agena ,  aludiendo  i 
que  la  cosa  de  que  paga  el  enlitéuta  la  peosion  pertenece  á  otro  en  cuan- 
to al  dominio  directo. 

5,  A  mas  de  esto  se  diferencian  el  contrato  de  censo  y  el  enGtéutico 
en  que  si  et  eufíteuta  deja  de  pagar  des  6  tres  pensicnes  pierde  el  domi- 
nio úlil,  el  que  se  transfiere  al  propietario,  lo  que  no  sucede  en  el  con- 
trato de  censo  aunque  no  se  pague  en  muchos  anos. 

ti.  También  se  diferencian  en  que  el  eutíteuia  no  puede  vender  el  pre- 
dio sin  requerir  al  propietario,  y  de  no  hacerla  pierde  el  dominio  lilil,  y 
vendiendo  el  fundo  con  noticia  del  propietario  tiene  que  dar  á  este  el  lau- 
demió  del  precio  del  (undo,  no  siendo  necesario  nada  de  esto  en  el  que 
paga  el  censo,  quien  puede  enagenarlo  sin  coodentimieiito  del  censaalista, 
ni  tiene  que  pagaile  cosa  alguna. 

7.  El  censo  consignativo  es  el  que  se  consigna  y  constituye  en  los  bie- 
nes de  aquel  que  lo  concede,  perraaneciende  ec  el  concedente  tanto  el 
dominio  útil  como  el  directo,  y  si  se  cuosliluye  mediante  precio ,  como 
regularmente  sucede,  es  verdadera  compra  y  venia,  pudiendo  tambiea 
coQstituirse  por  otros  varios  títulos ,  como  de  permuta ,  donación ,  compen- 
sación, etc. 

8.  El  censo  consignativo  se  divide  por  razón  de  la  materia  ea  real, 
personal  y  ;niito.  Real ,  como  queda  dicho ,  es  el  que  se  funda  sobre  al- 
guna finca  ó  fundo  del  cual  se  ha  de  pagar  la  pensión.  Al  derecho  de  per- 
cibir la  pensión  corresponden  en  este  censo  tres  obligaciones,  una  que  se 
halla  en  la  rosa  que  debe  el  censo ,  y  esta  obligación  se  llama  real ,  por- 
que siempre  sigue  á  la  cosa  que  está  obligada ;  otra  se  llama  personal  por 
estar  constituida  cu  la  persona  de  aquel  de  quien  es  la  cosa ,  porque  la 
obligación  de  la  cosa  e!>  indíspeosable  que  redunde  en  el  dueño  de  ella, 
y  otra  obligación  es  la  cosa  que  se  debe ,  cual  es  la  pensión  misma. 

9.  Censo  personal  es  el  que  inmediatamente  se  constituye  sobre  la  per- 
sona, obligándose  esta  á  pagar  la  pensión,  y  en  este  censo  solo  hay  dos 
obligaciones,  una  de  la  persona  y  otra  de  la  pensión ,  pues  aunque  inter- 
venga hipoteca  no  proviene  en  virtud  del  contrato  censual ,  sino  por  otro 
contrato  dirigido  á  la  mayor  seguridad  dd  contrato  censual ,  por  lo  que  no 
se  ha  de  exigir  la  pensión  de  la  hipoteca  sino  en  el  caso  de  no  poder  co- 
brar de  otro  modo  del  deudor. 

10.  Mixto  es  el  que  se  ccnstituye  sobre  uua  cosa  y  «obre  la  per- 
sona obligándose  esta  &  pagar  la  peusiou  aunque  perezca  la  cosa  obli- 
gada. 

11.  Considerado  el  censo  por  razón  de  la  pensión  se  divide  en  fruc- 
tuario y  pecuniario,  el  primero  es  el  que  se  ha  de  pagar  en  frotes ,  y  el 
scg'indo  en  dinero;  y  en  cierto  é  incierto.  Cierto  es  cuaniio  se  ha  de  pa- 
gar una  cierta  cantidad  de  dineros  ó  Trutos ,  é  incierto  cuando  se  haya  de 
satisfacer  laterceraóquinla  parle  de  frutos,  como  estableció  Josefeo  Egip- 
to ,  bien  que  esta  condición  no  puede  ser  licita  sino  en  el  ceneo  reser- 
vativo. 

1 3.  Por  esto  en  el  censo  consignativo  mandó  Garlos  Y  por  su  pragm&lica 
del  aGod->.  1S3i  ,  que  es  la  ley  3  ,  tít.  lo,  lib.  10  de  la  Novísima,  que  la 
pensión  que  se  pagaba  en  pan,  vino  ó  aceite  y  otras  especies,  se  reduje- 
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se  i  diaero  i  razón  de  uao  por  catorce ;  véase  Jt  CoTaimbiaB  var.  res, 
lib.  3,  rap.  10,  ndioero  3. 

i  3.  Por  razón  del  tiempo  se  divide  en  perpetuo  y  temporal ,  y  el  per- 
petuo en  rediiuible  é  irredimible ,  de  qoe  se  infiere  que  todo  ceuso  irredi- 
mible es  perpetuo,  pero  no  todo  censo  perpetuo  es  irredimible.  El  tempo- 
rdl  se  s^bdivide  en  el  que  se  estiende  á  nn  cierto  tiempo,  como  de  veicte, 
ó  (reiota  años,  ó  á  un  incierto,  como  por  la  Tida  de  uno  ó  mas  bombres, 
rjue  so  llama  vitalicio. 

i  i.  Vistas  las  varías  espec  íes  de  censos  reala  examinar  de  qné  censo 
habla  la  ley  cuando  manda  que  se  guarde  el  pacto  de  que  caiga  el  fundo 
t>n  que  se  baya  constituido  el  censo  ea  comiso ,  aunque  el  dicbo  pacto  sea 
grande  y  esceda  en  mas  de  la  mitad  del  justo  precio.  Covarrubias  en  el 
cap.  7  ,  número  I  ,  lib.  3  ,  var.  res ,  afirma,  que  la  práctica  de  los  tribu- 
nales reales  solo  admile  ese  contrato  en  censo  reservativo,  constituido  sin 
el  pacto  de  ser  redimido  ;  Gutiérrez  fU  jar  conf.  parle  primera  cap.  31, 
número  1 0  al  fin ,  dice ,  refirié  ndose  á  Mejia ,  que  lo  mismo  sucede  aun- 
que e(  censo  sea  redimible ,  y  faltando  estas  circunstancias,  dice  que  por 
una  benigna  interpretación  del  derecbo  jamás  obtiene  el  que  pide  se  le 
adjudique  el  comiso  en  virtud  de  la  ley  Real.  Molina  tte  yusí.  etjure,  en  la 
disposición  381 ,  oúmero  6,  y  en  la  390,  niirnero  25,  tratado  "i,  citando 
á  Covarrubias,  Medina,  Gutiérrez  y  otros,  alirma  que  la  ley  de  Toro  no 
puede  tener  lugar  en  el  censo  consignatívo,  siao  en  el  reservativo,  y  es 
la  razón ,  según  el  mismo ,  por  qué  en  el  censa  reservativo  cdmo  se  con- 
cede la  heredad  ó  fundo  en  cuanto  al  dominio  y  propiedad  reservándose 
la  pensión,  puedi-  el  qtre  concede  ct  fundo  no  q  uerer  concederla ;  sino  con 
el  pacto  de  que  no  pagándole  la  pensión  en  tanto  tiempo  vuelva  el  fundo 
á  él  en  ruanto  al  dominio  y  propiedad ,  al  modo  que  el  que  concede  algu- 
na heredad  en  enfileusis  puede  licitamente  no  querer  concederla  en  cuan- 
to al  dominio  útil,  sino  bajo  la  misma  condición. 

15.  No  asi  en  el  censo  con-iigu^tivo ,  porque  el  qne  lo  concede  no  re- 
cibe del  que  lo  compra  el  doBiioio  útil  ni  directo ,  sino  únicamente  el  pre- 
cio de  él,  en  virtud  del  cual  adquiere  el  comprador  el  derecho  de  perci- 
bir cada  año  la  pensión  estipulada. 

16.  No  se  puede  dudar  que  la  ley  habla  del  censo  consignativo ,  como 
claramente  se  infiere  de  su  contesto ,  cuando  dice  que  el  que  pusiere  so- 
bre su  heredad  algún  censo  coa  condición  de  que  no  pagando  á  los  pla- 
zos señalados  caiga  en  comiso ,  quede  obligado  al  contrato ,  pues  en  el  cen- 
so consignativo  es  donde  se  verifica  que  el  que  lo  impone  los  constituye 
sobre  su  heredad ,  conservando  el  dominio  útil  y  directo  de  la  misma:  en 
una  palabra,  se  constituye  deudor  y  se  obliga  á  pagar  cierta  pensión;  lo 
contrario  sucede  en  el  que  constituye  el  censo  reservativo,  el  cual  pierde 
el  dominio  que  tenia  en  su  heredad,  y  los  transfiere  y  pasa  al  censuariot 
que  se  hace  dueAo  de  ella,  y  es  el  que  queda  obligado  á  satisfacer  la  pen- 
sión ,  de  forma  que  en  el  censo  reservativo  e)  que  lo  constituye  tan  lejos 
está  de  obligarse  á  satisfacer  pensión  alguna ,  que  antes  bien  se  constitu- 
ye acreedor  á  la  misma. 

17.  Has  claro,  la  ley  dispone  que  el  obligado  i  pagar  el  comiso  sea 
el  qne  pone  el  censo  sobre  su  heredad :  es  asi  que  en  el  censo  consigna- 
tivo es  donde  duicamente  se  verifica  este,  pues  en  e!  reservativo  el  que 
impone  el  c«a8o  tan  lejos  está  de  constituirse  obligado  al  comiso,  que  an- 
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tes  bien  se  hace  acreedor  &  la  pensión  como  verdadero  censaalísta ,  laego 
la  disposición  de  la  ley  solo  habla  del  censo  consignativo ,  sin  poderla  es- 
tender  ai  reservativo  sin  violentar  manifiestamente  sa^  palabras. 

18.  Del  mismo  dictamen  es  el  padre  Molina  en  la  disputación  390  ci- 
tada, siguiendo  á  tiutierrez  dejur.canf.  parte  primera  cap.  31  ,  níme- 
ro  1 0 ,  quien  reconoce  qne  estas  palabras  de  la  ley  «qae  si  no  pagare»  se 
refieren  á  las  anteriores  asi  algnno  pusiere  sobre  sa  heredad»,  que  es  lo 
mismo  que  referirse  ai  dueño  de  la  heredad  que  constitnye  el  censo  sobre 
ella,  y  de  consiguiente  dice  que  habla  la  ley  del  que  constituye  el  censo 
sobre  su  heredad  permaneciendo  la  heredad  censuaría  en  dominio  del  mis- 
mo dueño  que  constituyó  el  censo,  lo  que  linicamente  fc  veriñca  en  el 
censo  consif>nativo ,  y  después  de  referir  el  dictamen  de  Covarrubias,  qne 
queda  citado ,  afirma  con  Olano  y  Alvaro  Velasco  que  la  ley  Real ,  aun- 
que espresameuto  habla  del  censo ,  únicamente  se  practica  en  el  enfiteosis 
perpetuo ,  cuya  práctica  vio  observar  el  midmo  Gutiérrez  en  la  Chancille- 
ría  de  Valladotid ,  y  en  las  prácticas,  cuestión  \  68  del  lib.  2 ,  conSrma 
lo  que  deja  dicho  en  el  lugar  referido.  Aceredo,,despues  de  referir  mu- 
cho de  lo  que  Irae  Gutiérrez,  concluye  al  námero  10  diciendo,  que  las  pa- 
labras usobre  su  heredad*  se  han  de  entender  del  que  constituye  un  eofi- 
teusis  perpetuo  en  su  fundo ,  y  las  demás  palabras  con  que  continúa  la  ley 
ne  han  de  adoptar  á  este  sentido ,  y  así  se  ha  de  defender  inlrépida- 
meole. 

19.  Esta  esposicion  de  Acevedo  es  no  solo  falsa  sino  qne  haría  inútil 
la  disposición  de  la  ley ,  pues  prescindiendo  de  la  práctica  que  atesti- 
guan los  autores  citados,  y  también  Orozco  y  Hatienzo,  á  que  no  debe 
atenderse  cuando  se  trata  de  la  verdadera  inteligencia  nue  debe  darse  á 
las  palabras  de  la  ley,  la  que espresamente  dice  que  si  alguno  pusiere  so- 
bre su  heredad  algún  censo,  cuyas  palabras  no  pueden  aplicarse  en  ma- 
nera alguna  al  enfiteusis,  porque  la  imposición  que  se  hace  en  el  enfilen  - 
sis  no  se  impone  en  fundo  propio  del  enfiteuta,  sino  en  ageno,  que  lo 
es  el  seilor  del  directo  dominio ,  con  que  lual  puede  verificarse  que  la  im- 
posición del  censo  de  que  habla  la  ley  se  haga  en  un  fundo  propio  del  que 
se  constituye  deudor  de  la  satisfacción  del  censo. 

20.  Seria  inútil  la  disposición  de  la  ley  si  se  hubiera  de  entender  doi 
contrato  enllténlico,  pues  no  solo  por  el  drecho  civil  y  canónico  ley  2,  C. 
de  jure  emphileut.¡  y  el  cap.  i ,  til  1 S  de  las  decretales ,  se  disponía  que 
no  pagando  el  enfiléuta  por  dos  6  tres  años  la  pensión  volviese  el  fundo  a 
señor  del  directo  dominio  sino  que  la  ley  Real  28,  tU.  8  de  la  Partida  5 
espresamente  ordena  que  ai  la  cosa  d^da  en  enfiteusís  fnese  de  i^esia  ó 
de  orden,  y  el  que  la  tuviese  retuvo  la  renta  ó  el  censo  por  dos  años 
ú  si  fuese  de  hombre  lego  por  tres,  que  los  señores  de  ella  sin  mandada  del 
juez  la  puedan  tomar;  donde  claramente  se  manifiesta  que  el  enfitéuta  por 
la  omisión  de  pagar  la  pensioa  por  el  licmpo  que  señala  ta  ley  perdía  la 
cosa  dada  en  entitéa^is,  sino  que  en  la  misma  se  dice,  que  volvia  al  señor 
de  ella,  luego  es  claro  que  el  censo  enlitéulico  no  se  pone  sobre  el  fundo 
propio  del  enfitéuta,  y  de  cousiguiente  las  palabras  de  la  ley  «si  alguno 
pusiere  sobre  su  heredad  algún  censon  ao  pueden  aplicarse  al  contrato  enfi- 
téutico,  por  el  cual  el  censo  uo  se  impone  sobre  la  heredad  del  enfiiéuta, 
sino  sobre  la  del  dueilu  directo, 

%i.    Todavía  se  persuade  esto  mismo  con  la  disposición  de  la  presente 
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ley ,  qne  habh  de  an  contrato  qne  se  celebra  con  la  condición  ó  pena  con- 
vencional de  qne  do  pagando  á  ciertos  plazos  caiga  la  heredad  en  comisoí 
loque  denota  que  DO  se  habla  de  una  pena  legal,  cual  es  laque  se  esta- 
blece por  derecho  en  el  contrato  enfitéutíco ,  sino  de  una  convencional  por 
convenio  de  ambas  parles. 

22.  Para  proceder  en  esle  punto ,  qne  no  deja  de  ser  oscoro  y  dificil, 
con  la  debida  claridad  se  ha  de  tener  presente  que  queriendo  el  empera- 
dor Justiniano  remover  las  dudas  y  cuestiones  que  se  originaban  acerca 
de  las  penas  convencionalea ,  y  graduar  el  perjuicio  ó  utilidad  que  se  irro- 
gaba, ó  de  que  se  privaba  á  una  de  las  parles  por  la  falta  de  cumpli- 
miento de  lo  que  se  le  habia  prometido ,  estableció  en  la  ley  úaica ,  C.  de 
sentenlns  quae  pro  eo.G.  interett,  la  regia  que  debía  observarse ,  reducida 
á  que  en  todos  los  casos  en  que  hay  cantidad  cierta ,  como  en  las  ventas 
locaciones  y  todos  los  demás  contratos ,  la  cuota  del  interés  no  debia  es- 
ceder  el  duplo  de  la  cantidad  de  que  se  trataba ,  y  en  los  demás  casos  en 
que  no  se  trataba  de  cierta  cantidad,  como  cuando  las  promesas  eran  de 
hacer,  por  lo  que  ios  llama  inciertos ,  dejó  al  prudente  arbitrio  de  los  jue- 
ces regular  el  daño  que  hahia  resultado  á  uno  de  ios  interesados  parn  de- 
cretar BU  resarcimiento ,  debiendo  observar  lo  mismo  cuando  se  habia  ve- 
rificado privación  de  lucro  ó  utilidad,  y  concluye  qne  tan  solamente  se  han 
de  esgir  aquellas  penas  que  pactan  con  la  competente  moderación ,  t  se 
establecen  por  las  leyes  con  cierto  fin  ó  motivo. 

23.  Tratando  de  la  esposicion  de  esta  ley  opinan  algunos  autores ,  re- 
Teridos  por  Antonio  Pérez  en  el  Comentario  al  titulo  dicho  del  código ,  que 
tanto  en  las  penas  convencionales  como  en  las  legales ,  el  interés  no  puede 
esceder  del  duplo;  peroelmÍBmO'  Antonio  Pérez  se  aparta  de  esta  sen- 
tencia, y  con  rerereocia  á  Dónelo  en  el  capitulo  último  de  su  tratado  eo 
quod  interest ,  aGrma  qne  por  ningunas  leyes  se  ha  establecido  ciertos  li- 
mites á  las  penas  que  no  sea  permitido  aumentarlos  por  medio  de  la  con- 
vención, lo  que  dio  causa  i.  distinguir  las  penas  convencionales  de  las  le- 
gales, porque  en  estas  hay  cierto  término  y  modo  áque  debe  sujetarse  el 
juez  ;  pero  en  aquellas  no  hay  otro  modo  ó  término  que  el  que  se  fija  por 
la  cooTencion ,  y  asi  es  de  parecer  que  la  constitución  de  Justiniano  habla 
de  la  lasa  de  aquello  que  jnteresa,  cuya  cantidad  es  incierta,  y  por  lo 
tatito  se  ha  de  Cjar  y  determinar  por  el  juez,  pero  no  de  la  que  se  seña- 
la por  la  convención  de  las  parles,  la  cual  es  cierta  y  está  determinada, 
y  en  ella  aunque  esceda  el  dup!o,'debe  sercondenadolel'reo  que^ no  cum- 
plió lo  que  hahia  promelido. 

24.  Qué  cosa  mas  justa  ,  prosigue,  qne  el.'qne  [quede. obligado  el  reo 
á  satisfacer  aquella  cantidad  que  señaló  y  fijó  por  su  "propia  voluntad ,  á 
fin  de  que  el  acreedor  no'  íuese  engañado  en  lo  que  estipuló  ,1o  "que  se  le 
habia  de  dar  por  su  ínteres ,  el  que  con  precaución ,  mirando  por  sí ,  re- 
dujo la  cantidad  á  una  cuota  I-ja '  para  no  esponerse  á  pleitos  y  litigio.". 

25.  Para  hacer  ver  la  verdadera  inteligencia  que  debe  darse  á  la  cons- 
litacion  de  Juslitiano.ty  venir  ;en  conocimiento  de  cuál  de  las;dos  opinio- 
nes que  se  han  referido  de  los  autores  citados  es  raasTconfcrmé  y  arregla- 
da á  la  letra  y  espíritu  de  dicha  constitución  ,  dehéjaupoaerse  que  esta 
no  habla  de  las  penas  legales  que  se  imponen  por  contradicción  6  trans  - 
gresion  á  lo  dispuesto  por  las  leyes,  porque  en  estas  es  arbitro  el  legislador 
de  establecer  aquellos  penas  pecuniarias  que  teuga  por  mas  coiveniente 
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para  impedirlos  delitos  de  hacerse  obedecer,  como  sacede  frecuentcmenM 
en  naturia  de  coolrabaDdo,  eo  el  que  coniaDineDte  establece  la  pena  de 
comiso  de  las  mercaderías  probibidas  á  comercio,  y  lo  mismo  en  las 
permitidas  si  se  falta  á  alguna  Tormalidad  prescripla  para  su  inlroduccioo 
6  transporte  por  el  reino ,  cuya  pena  en  los  géneros  permitidos  escede 
veinte  6  treinta  veces  mas  i,  los  derccbos  que  habían  de  adeudar. 

S6.  Trata,  pueK,  Jusliniano  de  proponer  la  regla  que  se  debe  obser- 
var para  graduar  el  interés  que  corresponde  abonar  á  una  de  las  parles 
en  virtud  de  tas  penas  convencionales  que  se  pactan ,  asi  en  los  contra- 
tos como  en  otras  convenciones,  y  establece  la  siguiente  distinción:  que 
en  los  contratos  en  que  por  su  naturaleza  hay  cantidad  cierta,  como  en 
los  de  venta,  arriendo,  y  comunmente  en  todos  los  demás ,  el  ínteres  de 
la  parte  deben  regularlo  los  jueces  en  términos  que  no  esceda  del  duplo 
de  la  cantidad  que  interviene  en  los  mismos,  y  en  los  demás  actos  ó  con- 
venciones en  que  no  espresa  cantidad  cierta  y  determinada,  el  interés 
de  la  parle  se  ha  de  graduar  por  el  prudente  arbitrio  de  los  jueces,  exa- 
minadas diligenlemeiile  las  circunstancias  del  acto,  de  forma,  que  asi  en 
los  casos  (le  mediar  cantidad  cierta  como  en  los  de  no  haberla,  el  iuteres 
que  ban  pactado  las  partes  no  ha  sido  fijando  y  determinando  la  canti- 
dad á  que  debía  ascender  ,  sino  que  se  ban  contentado  con  indicarlo  bajo 
el  coacepto  general  de  resarcimiento  ile  perjuicios  y  abono  de  utilidades 
por  el  que  dejó  de  cumplir  lo  prometido. 

37.  De  esta  esposicion  de  la  constitución  de  Jusliniano  se  infiere  que 
la  inteligencia  que  Is  intentao  dar  Alcialo  yMelineono  es  adaptable  á 
la  mioma,  porqua  en  ella  ,  como  se  ha  visto,  no  se  babla  de  las  penas 
criminales,  sino  únicamente  de  las  convencionales,  y  los  espresados  au- 
tores pretenden  estenderla  también  á  las  primems ,  con  sola  la  difercDcia 
de  que  en  las  penas  criminales  á  legales  no  pueden  esceder  los  jueces  de] 
duplo  de  la  cantidad  de  que  se  haga  mención,  y  en  las  convencionales 
quieren  que  los  jueces  arreglen  por  un  prudente  arbitrio  ,  por  medio  de  su 
pericia  y  diligencia ,  el  ínteres  del  daño  irrogado ,  ó  utilidad  de  que  priv6 
á  una  de  las  partes,  \á  que  no  cumplió  con  lo  estipulado. 

SS.  También  se  deduce  que  la  opinión  de  Dónelo  y  Antonio  Pérez  es 
la  mas  conforme  y  arreglada  á  la  letra  y  espíritu  de  la  ley  ,  que  no  habla 
de  las  penas  legales,  sino  de  las  convencionales ,  y  de  estas  snlo  en  el  casu 
de  que  se  baya  pactado  el  interés  6  resarcimiento  de  perjuicios  y  abono 
d&  utilidades  en  general ,  sin  pasar  A  fijar  ó  detallar  su  cantidad ,  y 
por  la  misma  se  coarta  <ü  limita  la  facultad  de  las  partes  para  no  poder 
pactar  la  pena  convencional  que  tengan  por  conveniente,  aunque  esceda 
el  dapln  de  la  cantidad  contenida  en  el  contrata ,  por  lo  que  soy  de  pare- 
cer que  la  citada  opinión  de  Dónelo  y  Antonio  Pereí  es  mas  adaptable  á 
la  decisión  de  Justiniano,  la  que  no  es  contraria,  ni  se  opone  á  la  con- 
tenida en  la  présenle  ley  de  Toro ,  porque  en  esta  se  señala  y  determina 
la  pena  en  que  se  ba  de  incurrir  en  defecto  del  cumplimiento  del  contrato 
esto  es  ,  en  el  comiso  de  la  heredad  censuaría ,  aunque  esceda  en  mas  de 
la  mitad  las  pensiones  del  censo  devengadas. 

29.  Mas  análoga  y  concreta  á  la  decisión  de  la  ley  de  Toro  es  la  que  se 
encuentra  ?n  la  ley  33  ,  tít.  5  ,  Partida  5 ,  donde  hablando  del  vende- 
dor de  una  heredad  que  pactó  la  eviccion  ó  saneamiento  de  ella,  bajó  la 
pena  de  satisfacer  el  duplo  de  su  valor     Jideua  que  no  stdamenle  debe 
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pagar  el  daplo  6  el  precio  doblado  tan  solamente,  «mas  la  cosa  doblada 
magaer  mas  valiese,»  por  cuyas  palabras  maGifiestamente  se  da  á  en- 
tender ,  no  solo  f[\x  se  puede  pactar  la  peaa  del  duplo  del  precio  en  el 
coctrato  de  comprd  y  venta,  siao  que  deja  al  arbitrio  del  comprador  de 
mandar  el  duplo  del  precio  ó  el  duplo  de  la  heredad,  si  acaso  valia  mas 
qae  el  precio  en  que  se  habia  vendido. 

30.  Consiguiente  á  esto  mismo,  prescribiendo  la  ley  66,  tít.  18  de  la 
Partida  3 ,  la.  fórrauta  con  que  debían  estenderse  las  escrituras  de  compra 
y  venta,  entre  otras  cláusulas  poae  h  de  que,  si  et  vendedor  ó  sus  liere- 
redos  inquietasen  al  comprador  en  juicio  ü  fuera  de  él  en  el  disfrute  6 
posesión  de  la  beredad  vendida,  se  les  satisfaga  el  duplo  del  precio  dado 
por  ella,  la  cual  pena  dice  que  la  pueda  demandar  el  comprador  tantas 
veces  cuantas  el  vendedor  á  sus  herederos  obrasen  contra  lo  prometido. 

31.  También  bablan  de  estas  penas  convencionales  las  leyes  3i  y  40 
del  tít.  11  de  la  Part.  5,  y  en  la  1  se  dice  que  si  en  la  promesa  se  obIig¿ 
el  promitente  á  salií>facer  la  pena  y  á  cumplir  h  prometido,  en  tal  caso 
siempre  que  dejase  de  cumplir  lo  que  babia  ofrecido  ,  podio  demandársele 
la  pena  y  k  cosa  prometida.  En  la  2  se  dispone  que  cuando  la  pena  se 
impone  sobre  alguna  cosa  que  se  obliga  á  bacer,  iacurre  en  ella' el  que  no 
cumple;  pero  si  fuese  estipulada  sobre  entrega  de  cierta  cantidad  podrá 
exigirla  aquel  á  quien  se  ba  hecbo  la  promesa ,  con  tal  que  no  tenga  con  • 
Ira  sf  la  sospecha  de  usurero. 

32.  En  estas  dos  leyes  se  habla ,  como  se  ha  visto ,  de  penas  conven- 
cionales ,  asi  de  cantidad  cierta  como  incierta ,  y  en  ninguna  se  fija  y  li- 
mita la  cantidad-  de  que  no  debe  esceder  la  pena ,  antes  bien  en  ambas 
ge  dispone  que  el  obligado  cumpla  lo  prometido ,  sin  otra  escepcion  que 
el  ssr  sospechoso  de  usurero  el  que  pactó  á  su  favor  la  pena  de  can- 
tidad. 

33.  Si  por  la  conatitacion  de  Justiciano  no  se  limita  la  facultad  de  los 
coQtrayentes  para  pactar  la  pena  de  cualquier  cantidad  que  tengan  por 
conveniente,  y  por  las  de  Partida  que  quedan  citadas  espresamente  se 
permiten  las  del  duplo  de  la  cantidad  que  ha  intervenido  en  el  contrato, 
qué  razón  pueble  haber  para  graduar  de  injusta  la  decisión  de  la  presen- 
te ley  de  Toro  ,  porque  permite  que  en  el  cootriito  de  censo  reservativo  se 
pacte  la  pena  de  comiso  de  la  finca  censuarla  en  defecto  de  pagar  las  pen- 
siones ,  aunque  el  valor  de  la  iiuca  esceda  en  mas  de  la  mitad  el  valor 
de  lo  que  se  lia  dejado  de  satisracer ,  para  que  Gutiérrez  en  et  lib.  2,  cues~ 
(ion  163  de  las  civiles,  núm.  10,  aQrme  que  debiéndose  entender  la  reso- 
lución de  la  ley  de  Toio  de  un  contrato  censual  consignativo ,  se  debe  te- 
ner por  rigorosa,  porque  la  pena  de  comiso  en  dichos  censos  consignativos 
es  injusta  é  inicua,  por  lo  que  dice  que  en  la  práctica  nunca  fue  recibida 
ni  observada,  sino  únicamente  en  los  censos  perpetuos  reservativos  con 
pacto  de  no  poderse  redimir ,  y  lo  mismo  dice  Maticnzo  en  la  ley  1  ,  títu- 
lo 15,  lib.  5  de  la  Heco  pila  cien ,  añrmando  que  en  los  censos  reservativos 
es  muy  equitativa  la  práctica  de  admitir  la  peoa  de  comiso ,  la  que  vió 
observar  y  tiene  por  justa  y  equitativa  ,  aunque  contraria  k  las  palabras 
de  la  ley,  y  lo  mismo  babia  dicho  Alvaro  Velasco  de  jure  emphiteutico, 
CU^liOD  39,,  número  31. 

34.  Como  estos  autores,  incluso  Covarrubias  en  el  lugar  arriba  citado, 
reconoacan  por  justa  y  equitativa  la  pena  do  conuw  en  el  c«aH  rtterva- 
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tivo ,  y  la  gradúen  de  iofcua  é  injusta  en  el  consígnativ^,  se  hace  predso 
esaminar  la  razón  ó  fandamento  en  que  apoyan  su  distinción. 

35.  No  &>  de  la  nataraleza  y  esencia  del  censo  reservativo  que  su  cons- 
titución sea  por  tilolo  meramente  lucrativo,  pues  puede  igualmenle  ha- 
cerse por  el  oneroso  de  compra  y  venta,  como  lo  aRrmó  Lesio  en  el  ca- 
pflnlo  ii  de  censibus ,  duda  segunda,  como  si  se  dijera ,  te  vendo  esla  he- 
redad por  tres  mil  reales ,  por  ejemplo',  de  los  que  me  darás  dos  mil ,  y  los 
otros  mil  restantes  quedarán  impuestos  al  rédito  de  tres  por  ciento. 

36.  En  este  caso  se  verifica  un  verdadero  censo  rcüervativo ,  por  el 
cnal  el  vendedor  al  tiempo  de  transferir  el  dominio  de  su  heredad  se  re  - 
servó  el  derecho  ó  censo  de  recibir  cierta  pensión  correspondiente  á  la 
parte  del  precio  que  dejó  de  percibir  por  ella ,  de  forma  que  aqui  se  en- 
cuentra todo  h  que  constituye  la  esencia  del  censo  reservativo  ^.eslo  es,  la 
traslación  del  dominio  de  la  heredad  censuaría  del  vendedor  ó  censualista 
en  el  comprador  ó  censuario,  y  ia  reserva  del  primero  del  derecho  de 
exigir  cierta  pensión ,  y  la  oblig:ac¡oa  del  segundo  de  sati  sfacerla. 

37.  Supóngase  ahora  que  el  dueño  áú  una  heredad  de  valor  de  tres 
mil  reales  se  impone  un  censo  de  mil  de  capital  al  rédito  do  tres  por  cien- 
to, y  se  pacta  la  pena  de  comiso ,  eo  caso  de  no  satislacerse  tas  pensiones 
por  determinado  número  de  añus-  Asi  en  este  censo  como  en  el  reservativo 
el  dominio  déla  heredad  gravada  reside  en  el  censuario,  y  en  virtud  de 
la  pena  de  comiso  se  priva  á  este  de  las  dos  terceras  partes  del  valor  de 
di^a  lieredad. 

38.  Ahora  hien,  si  la  pena  de  comiso  se  pacta  espresamcnte  en  uno  y 
otro  c«oso ,  y  en  ambos  es  de  la  misma  gravedad ,  ¿qaé  causa  puede  ha- 
ber para  que  en  el  censo  reservativo  se  tenga  por  justa  y  arreglada,  yeo 
el  consig'nativo  por  inicua  é  injusta? 

39.  Se  alega  co:i  apariencia  de  decir  algo  de  importancia,  que  en  el 
censo  reservativo  se  presume  que  el  dueño  de  la  heredad  no  se  enagenaria 
de  ella  sino  con  la  condirion  de  que  en  caso  de  suspender  el  censuario  el 
pago  de  las  pensiones  cayese  la  heredad  en  comiso ;  pero  como  en  el  cen  - 
so  consignativo  entrega  igualmente  su  dinero  el  censualista  al  censuario, 
y  pacta  del  mismo  modo  la  pena  de  comiso,  deberá  por  igual  razón  pre- 
eomirse  que  el  censualisu  de  otro  modo  no  se  hubiera  desprendido  de  su 
dinero ,  sino  con  la  condición  de  que  en  defecto  de  satisfacer  las  pensio- 
nes el  censuario  cayese  la  heredad  en  comiso,  y  si  no  digase  qué  razón 
fundada  puede  darse  para  que  en  el  censo  reservativo  el  pació  del  comiso 
suponga  una  condición ,  sin  la  cual  se  presume  que  la  voluntad  del  due- 
ño de  la  heredad  no  fue  de  coustituirel  censo,  y  que  ca  el  consignativo  el 
mismo  pacto  no  supooga  igual  condición,  sin  la  cual  la  voluntad  del  due- 
ño dei  dinero  fue  el  no  entregar  su  dinero  á  censo. 

40.  El  que  el  censuario  en  el  censo  consignativo  tenga  el  dominio  de 
la  heredad  con  anticipación  al  censo,  y  en  el  reservativo  lo  adquiera  al 
tiempo  de  la  constitución  del  mismo ,  es  uiia  diferencia  que  nada  puede 
inQuir  para  impedir  6  no  su  traslación  en  virtud  del  pacto  de  comiso,  por- 
que el  dominio  no  adquiere  su  legitimidad  y  firmeza  en  virtud  del  tiempo 
que  se  tiene  ,  sino  del  título  de  su  adquisición. 

41.  Auade  Covarrubias  en  el  lugar  citado,  otra  condición  6  requisito 
para  que  la  pena  de  comiso  tenga  lugar  y  se  ejecute  en  el  censo  reser- 
vativo, y  es  la  de  que  esle  ha  de  ser  pe.''pétuü  y  no  temporal  ó  redinú- 
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ble;  como  do  da  la  razoa  en  que  fuDda  esta  difereocía ,  y  por  otra  parte 
K  echa  de  ver  que  en  oada  puede  cooiribuir  la  perpetuidad  ó  temporali- 
dad de  ceoso  para  atribuir  ereclos  laa  diTerentes  á  la  pena  de  comigo, 
Guaudii  siempre  esta  recae  sobre  moroso  en  satisfacer  las  pensiones  del 
censo,  y  á  mas  por  la  nniforniidad  ó  paridad  establecida  arriba  entre  el 
censo  reservativo  y  consignativo  en  cuanto  ¿  la  pertenencia  del  dominio 
al  censnarío ,  parecía  que  por  ignal  razón  en  el  censo  consignalivo  debe- 
ría admitirse  la  misma  distinción  en  cuanto  á  incnrrir  en  la  pena  de  comi- 
so si  era  perpetuo  y  no  temporal,  por  lo  que  tengo  por  perdido  é-  inútil- 
mente gastado  el  tiempo  que  se  ocupe  en  adivinar  el  fundamento  de  la  dis- 
tinción de  Covarrubias,  contentándome  con  advertir  que  Lnis  Mejía,  dis- 
cipulo  de  Covarnibias ,  eo  su  segunda  parle ,  fundamento  segundo ,  en  el 
Comentario  á  la  ley  real  de  Toledo ,  nüm .  36 ,  se  aparta  de  la  opinión  de 
su  maestro ,  admitiendo  la  pena  de  comiso  en  el  censo  reservativo  redimí- 
lile  ó  temporal,  y  del  mismo  dictamen  es  Gutiérrez  en  su  tratado  del  ju- 
ramento conürmatorio ,  parle  primera  ,  cap.  31  ,  núm.  40  al  tin,  enten- 
diéndolo del  censo  entiléulico,  cuya  inteligencia  no  solo  es  contraria  á  las 
palabras  espresas  de  la  ley  ,  como  se  ha  manireslado  arriba,  sino  que  hace 
inútil  su  disposición ,  pues  no  solo  por  el  derecho  civil ,  sino  por  el  canó- 
nico y  real  de  las  Partidas  estaba  dispuesto  ,  qne  no  pagando  el  enfitéuta 
por  el  espacio  de  tres  años  la  pensión ,  volviese  la  heredad  6  fundo  al 
señor  del  directo  dominio,  ley  i,  G.  de  jure  «ttiph-tetitico ,  cap.  k ,  lit.  18 
de  íocoto  et  conducto ,  lib.  3  de  las  Decretales,  y  la  ley  Í8 ,  ((t.  8,  Par- 
tida a. 

i3.  El  pacto  de  comiso  no  es  por  su  naturaleza  inicuo  é  injusto, 
como  lo  añrma  Soto  de  justtíia  et  jure,  lib.  6,  art.  3,  donde  reconoce 
que  se  puede  imponer  por  pena,  y  cita  en  comprobación  la  presente  ley 
de  Toro,  advirtiendo  que  para  que  la  pena  sea  justa  se  ha  de  atemperar 
í  la  gravedad  de  la  culpa,  cuyo  temperamento  cuadra  muy  bien  con  la 
esposicion  que  hace  Juan  de  Medina  en  su  código  de  restüittione ,  de  ceng. 
re(ü/ni6. ,  folio  181,  donde  hablando  de  la  presente  ley  aRrma ,  que  su  re- 
solución tomada  en  nn  sentido  absoluto  seria  injusta,  porque  si  en  una 
heredad  de  cuatro  mil  ducados  de  valor  se  hallase  constituido  un  censo 
pequeño  de  veinte  ó  treinta ,  que  redituase  nn  ducado  de  pensión ,  y  se 
pactase  el  comiso  de  la  heredad ,  si  no  pagaba  el  censualista  en  dos  ó 
tres  años  la  pensión  6  censo ,  se  segniria  que  por  los  dos  ó  tres  ducados 
de  las  pensiones ,  y  los  veinte  ó  treinta  del  capital  del  ceoso,  tenia  el 
censualista  un  justo  título  para  adquirir  toda  la  heredad  que  valia  cuatro 
mil  ducados,  lo  que  ciertamente  no  puede  admitirse , 

i3.  Se  corrobora  esta  doctrina  con  lo  que  se  dispone  en  la  ley  41  ,  ti- 
tulo 5  ,  Partida  5 ,  y  en  la  ( 3l ,  Ut.  13  de  la  misma  Partida ,  en  las  que 
espresamenlc  se  prohibe  el  pacto  de  qne  caiga  en  comiso  la  cosa  que  se 
da  en  prendas,  si  al  dia  señalado  no  se  vuelve  la  cantidad  que  se  prestó, 
ó  no  se  cumple  lo  prometido ,  por  el  perjuicio  que  se  seguirla  á  los  que 
precisados  de  la  necesidad  empeñaban  alguna  alhaja  ó  linca  por  el  dinero 
tomado  ¿  préstamo. 

44.  De  la  ley  de  Toro  no  hay  que  recelar  los  perjuicios  de  qae  habla 
Medina ,  y  los  inconvenientes  que  intentan  precaver  las  leyes  citadas  de 
Partida ,  porque  en  dicha  ley  no  se  aprueba  el  comiso  de  la  finca  censua- 
ría por  cualquiera  atraso  de  pago  de  pensiones ,  sío»  qne  lo  estieode  i 

Liy;,.-Cüb,CjOO*^IC 


iU 

cuando  estas  escodan  en  mas  de  la  mitad  el  valor  de  la  heredad,  y  como 
por  otra  parle  queda  ya  manírestado  qae  las  penas  convencionales  que  no 
éscedan  del  dtiplo  de  la  cantidad  cierta  son  justas  y  legales,  se  deduce  por 
Qoa  consecuencia  legítima  que  la  decisión  de  la  ley  de  Toro  solo  estiende 
el  permiso  de  la  pena  de  comiso  á  cuando  la  cantidad  de  las  pensiones  de- 
vengadas no  escedian  al  dupb  del  valor  de  la  heredad  censuaría,  con  lo 
que  queda  precavido  el  inconveniente  de  aplicar  la  decisión  de  la  ley  de 
Toro  al  censo  reservativo  contra  las  palabras  de  la  ley ,  lo  que  no  es  per- 
mitido ai  á  los  comentadores,  ni  ann  i  los  tribunales  supremos,  porque 
como  observa  Juan  García  ea  el  capítulo  9  de  su  tratado  de  expensis,  nú- 
mero 68,  hablando  de  este  caso  dice  que  los  tribunales  supremos  tienen 
obligación  de  consultar  al  Príncipe  en  los  casos  dudosos,  ó  de  entender 
la  ley  en  el  sentido  que  espresan  sus  palabras. 

45.  Habien^io  manifestado  ya  la  inteligencia  que  debe  darse  á  la  deci- 
sión de  la  presente  ley ,  convendrá  para  su  mayor  ilustración  decir  algo 
del  origen  de  los  censor  reservativo  y  consignativo ,  de  la  especie  en  que 
debe  satisfacerse  la  pensión  por  nuestras  leyes  reales,  y  la  cuota  qae  no  pne-  - 
de  esceder. 

46.  El  censo  reservativo  es  de  una  data  tan  remota  y  antigua ,  que  (rae 
su  origen  de  los  Egipcios  eu  tiempo  ea  que  José ,  hijo  del  patriarca  Ja- 
cob, era  primer  ministro  del  rey  Faraón,  quien  después  de  haber  coni- 
prado  todas  las  tierras  de  sus  subditos,  en  precio  del  grano  que  les  dio 
para  mantenerse  en  los  siete  años  de  esterilidad  qne  sofrió  el  pais,  les 
volvió  á  dar  las  tierras ,  reservándose  el  derecho  de  percibir  la  quinta  par- 
te de  sus  frutos  ,  se5un  consta  del  capítulo  47  del  Génesis. 

47.  Posteriormente  á  esta  época  no  se  hace  meucion  de  este  censo,  ni  en 
las  leyes  romanas,  ni  en  el  código  gótico;  ni  en  el  Fuero  Real,  ni  en  el  de  las 
Partidas  ni  en  el  Ordenamiento  Real  en  que  se  recopilaron  las  leyes  de  los 
reyes  sucesores  á  don  Alonso  el  Sabio  hasta  los  reyes  católicos ,  ni  tampo- 
co se  baila  el  menor  vestigio  del  censo  consignativo  en  estas  divertías  épo- 
cas, de  forma  que  la  primer  ley  que  se  halla  en  nueslrcs  códigos  legales 
que  habla  de  censos ,  especialmente  del  consignativo ,  es  la  presente  de 
Toro,  qae  se  ha  insertado  en  la  1.'  del  titulo  15  ,  lib.  10  de  la  Novísima. 

48.  Tratando  el  sutil  y  diligente  Bartolomé  de  Albornoz  de  señalar  la 
época  ó  tiempo  en  que  se  introdujo  en  Castilla  el  censo  al  quitar ,  por  el 
que  entiende  el  consignativo,  afirma  en  el  lib.  3 ,  tit.  2  del  arte  de  los  con- 
tratos, que  el  censo  al  quitar  es  tan  nuevo  en  Castilla  ,  que  hasta  el  año 
de  1492,  en  que  los  reyes  calmucos  espelieron  á  los  judios  de  España,  no 
ha  encontrado  vestigio  de  este  censo ,  sin  embargo  de  las  diligencias  que 
habia  practicado  conducentes  al  ¡ótenlo. 

49.  El  mismo  autor  supoce  que  en  Alemania  ya  habia  nociones  de  este 
censo  á  principio  del  siglo  XV,  y  cita  en  comprobación  la  decretal  del 
Papa  Hartino  V,  que  se  halla  en  el  titulo  de  empitone  et  vendiíione  de  las 
estravagantes  comunes ,  dada  en  el  año  8.*  de  sq  pontilicado ,  que  cones- 
ponde  al  de  i  425 ,  y  también  es  de  opinión  que  en  los  fueros  de  Valencia 
y  Aragón  se  hacia  mención  de  dichos  censos,  especialmente  en  tiempo  del 
rey  don  Alonso,  qne  conqnistó  á  Ñapóles ,  y  aunque  no  cita  ninguno  per- 
teneciente i  este  Rey  ,  no  puede  dudarse  que  en  la  época  anterior  de  don 
Hart:a,  rey  de  Aragón,  ya  se  encuentra  un  fuero  que  disponía  acerca  de 
esU  especie  de  censos ,  y  es  el  ünico  del  título  de  censalibus  de  f  398 ,  de 
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que  infiere  qae  si  hubiera  habido  eo  Castilla  nociones  de  estos  censos  se 
hallarian  leyes  que  hablasen  de  ellos,  las  qne  co  se  eücu^ntrac ,  Biciodo 
Jas  roas  antiguas  que  tenemos  las  de  Toro ,  hecbas  en  el  año  4509  por  la 
reina  doña  Juana,  lo  que  reputa  por  un  argumento  argeotlsimo  de  [o  qne 
acaba  de  decirse. 

30.  Por  lo  que  hace  á  la  época  de  la  formación  de  las  leyes  de  Toro, 
y  el  autor  á  quien  se  le  atribuye,  comete  Albornoz  dos  errores  capitales, 
pues  es  bien  sabido  que  las  leyes  de  Toro  no  se  pHblicnron  en  el  año  que 
supone,  sino  en  el  de  I  SO 'i,  y  su  autor  no  fue  la  reina  doña  Juana,  sino 
los  Reyes  católicos  don  Fernando  y  doña  Isabel. 

51.  Feliciano  SoIfs ,  catedrático  de  derecho  canónico  en  la  universidad 
de  Alcalá  de  Henares,  en  el  lib.  1  ,  capitulo  1  ,  número  18  de  su  tratado 
de  censibus,  refiere  los  dos  errores  de  Albornoz ,  sin  impugnarlos ,  de  que 
se  inliere  que  no  los  conocía,  lo  que  presta  un  manifiesto  convencimiento 
de  cuan  escasas  y  eqiiivocadus  eran  las  noticias  que  tenían  estos  autores 
de  la  historia  de  nuestra  jurisprudencia  ó  cuerpos  legales,  sin  emharf;o 
de  ser  ambos  tenidos  por  crfticos  y  diligentes,  y  haber  publicado  sos  obras 
en  el  siglo  XVI ,  y  á  pesar  de  esto  ignoraban  los  hechos  acaecidos  á  prin- 
cipios del  mismo  siglo. 

52.  Tenido  por  fundada  la  conjetura  de  Albornoz  ,  de  que  los  censos 
se  introdujeron  en  Castilla  é.  últimos  del  siglo  XV  ,  á  imitación  de  lo  qne 
ya  se  practicaba  en  el  reino  de  Aragón  ,  y  acaso  podrá  decirse  cgü  igual 
prohabilidad  que  á  semejanza  de  tos  juros  introducidos  en  Castilla  en  el 
reinada  de  don  lünrí^ue  IV  se  establecieron  los  censos,  pues  entre  estos  y 
los  juros  DO  hay  otra  diferencia  sino  la  de  que  los  juros  se  imponían  so- 
bre  las  alcabalas ,  tercias  y  otras  rentas  de  la  corona ,  y  los  censos  sobre 
los  bienes  de  los  particulares  ,  comprándose  unos  y  otros  por  cierta  can- 
tidad de  dinero ,  con  obligación  de  satisfacer  la  pensión  que  señalaba ,  bien 
foese  en  maravcdis  ó  en  otras  especies,  como  so  puede  ver  en  el  capitulo  95 
de  la  crónica  de  los  Reyes  católicos ,  escrita  por  su  cronista  Hernando  del 
Pulgar,  donde  refiere  las  esquisitas  diligencias  que  practicaron  los  mis- 
mos Soberanos  en  las  corles  de  Toledo  de  1  i80  ,  con  el  fin  de  averiguar 
los  juros  de  origen  vicioso  de  los  qae  no  lo  eran,  anulando  unos  y  mo- 
derando ó  coafirmaudo  otros ,  de  que  dimanaron  las  leyes  10  y  11  At¡l  ti- 
tulo 5,  lib.  3  de  la  Novísima. 

5^.  Por  lo  que  hace  á  la  pensión  que  debía  satisfacerse  por  los  censos 
se  ordenó  en  la  ley  3  ,  título  19,  lib.  10  de  la  Novísima,  que  desde  a lÜ 
en  adelante ,  esto  es ,  desde  i  534  no  se  pudiesen  constituir  censos  al  qui- 
tar bajo  la  condición  de  que  la  pensión  se  haya  de  satisfacer  en  pan ,  vino, 
aceite  d  otra  cualquier  especie  que  no  sea  dinero,  y  se  mandó  que  los  cen- 
sos que  en  otro  modo  se  hubieran  constituido  en  dichas  especies  se  redu- 
jesen  á  dinero  al  respecto  de  catorce  r.iil  maravedís  el  millar,  que  Tjcne 
á  corresponder  i.  un  poco  mas  del  siete  por  ciento,  por  cuya  disposición  se 
Goarló  y  moderó  la  resolución  de  la  ley  de  Toro ,  que  genersl  é  indefini- 
damente permitia  la  constitacioa  del  censo  consignativo  al  quitar  en  di- 
nero 6  en  especie.  ' 

54.  Aunque  ba  permanecido  invariable  la  ley  que  prohibía  constituir 
las  pensiones  de  los  censos  en  otras  especies  que  en  dinero  efectivo ,  no  ha 
sucedido  lo  mismo  con  respecto  á  la  cantidad  6  cnota  de  dicha  pensión. 
Se  ba  Tiste  que  por  la  ley  3  del  titulo  y  libro  citado,  que  fue  del  euapera- 
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dor  Carlos  V  y  de  su  madre  la  reina  dona  Juana,  se  limitó  la  rnota  6  tasa 
de  la  pensioQ  á  poco  mas  del  siete  por  ciento  del  capital ,  y  lo  mismo  qui- 
so qiic  se  observase  el  rey  don  Felipe  11  en  el  año  de  1563  ,  según  cons- 
ta de  la  nota  primera  del  rererido  libro  y  título ,  estendiendo  su  disposi- 
ción i  los  juros  que  el  Rey  hubiese  vendido  ó  vendiese  en  adelante. 

55.  Por  los  años  de  1608  y  16^1  se  moderó  ó  rebajó  el  rédito  ó  pen- 
sión de  los  censos,  como  se  echa  de  ver  en  la  ñola  segunda  de  dicho  titulo 
publicabas  por  don  Felipe  lU  y  don  Felipe  IV ,  en  que  se  prohibe  qne  los 
censos  al  quitar  se  constituyan  i  menos  precio  de  veinte  mil  el  millar, 
qae  equivale  al  cinco  por  ciento  de  capital ,  cuya  providencia  confirmó  don 
Carlos  II  en  el  año  de  1680,  según  consla  Je  la  ley  5,  til.  U,  lib.  10  de 
la  Novísima,  y  últimamente  don  Felipe  V  por  su  pragmática  de  170S 
rebajó  y  fijó  el  rédito  de  los  censos  á  un  tres  por  ciento,  y  el  precio  de 
sus  capitales  á  un  treinla  y  (res  y  un  tercio  al  millar,  ley  15  del  esprcsa- 
do  t'tnio  y  libro,  habiendo  estendido  esta  su  disposición  en  el  año  1737  & 
los  juros,  según  consta  de  la  ley  i  de  igual  título  y  libro  de  la  Novísima. 
La  resolución  de  don  Felipe  V ,  quiso  su  hijo  que  se  observase  y  estendie- 
se á  toda  la  corona  de  Aragón  desde  el  año  1750  ,  ley  9  ,  del  mismo  tí- 
tulo y  libro. 

56.  Se  hace  reparable  que  la  razón  en  qne  fundó  D.  Felipe  V  la  re- 
baja que  bizo  del  rédito  de  los  censos  en  so  pragmática  de  1705,  no  fue 
en  la  mayor  abundancia  del  dinero,  sino  «en  que  el  tiempo  había  mino- 
rado el  valor  de  las  haciendas  redituales ,  no  habiendo  alguna  que  pro- 
duzca el  rédito  ó  frulos  qne  antes  hiio ,  proporcionados  los  intereses  a  ra- 
zón de  veinte  mil  el  millar,^  sin  hacer  la  mas  mínima  mención  del  valor 
que  fue  teniendo  la  moneda  con  motivo  de  su  mayor  abundancia  desde  el 
descubrimiento  de  la  América.  Hablando  de  los  intereses  del  dío^o  el  se- 
ñor conde  de  Floridablanca  en  el  espediente  del  reverendo  obispo  de  Cuen- 
ca, al  folio  101  vcello,  número  iH  y  siguiente,  dice  lo  que  sigue.  Los 
intereses  del  dlnet'o  son  un  barómetro,  cuya  baja  ó  subida  demuestra  la 
estimación  legítima  de  la  moneda,  su  valor  ó  envilecimiento.  Baja  preci- 
samente el  rédito  de  una  alhaja  si  ella  se  deteriora  ó  envilece.  Mas  vale 
lo  que  mas  produce ,  y  por  el  contrario. 

57.  ContrayénSose  después  al  rédito  de  los  censos,  refiere  las  varia- 
ciones que  quedan  notadas  ,  y  consta  de  las  leyes  qne  se  han  citado,  de 
que  infiere  al  ndm.  1  iS  que  comparándose  el  valor  antiguo  al  qne  actual- 
mente se  esperimenta ,  se  verá  la  baja  prodigiosa  que  ha  tenido  ta  esti- 
mación del  dinero,  infiriendo  con  respecto  á  los  censos  que  desde  el  año 
de  1 572  nn  capital  de  catorce  mil  valia  tanto  como  lo  que  ahora  vale  nno 
de  cincuenta  ó  de  cuarenta,  de  qne  concluye,  que  por  una  regla  clara  y 
moderada  de  proporción  se  descubre  que  sin  exageración  tenia  el  dinero 
algo  mas  de  dos  terceras  partes  d3  mayor  estimación  el  año  de  157S  que 
si  tiempo  presente,  ó  dos  siglot*  después. 

ftS.  Convienen  los  mas  sabios  economistas,  como  son  Smít,  Sayy  el 
conde  Destutt  de  Tracis,  que  desde  el  descubrimiento  de  la  América  ha 
bajado  ó  disminaldose  el  valor  de  la  plata  de  uno  á  cuatro  con  corta  di- 
ferencia ,  y  de  uno  á  tres  d  del  oro  ,  qne  es  decir ,  que  la  plata  ha  per- 
dido tres  cuartas  partes  de  su  valor  antiguo,  y  dos  terceras  el  oro,  á  lo 
que  comunmente  se  atribuye  la  rebiya  del  rédito  d«  los  censos,  y  gene- 
ntlmenle  la  del  interés  del  dinero.  Pero  Say  en  el  cap.  1 3  y  1 4  del  núme- 
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ro  i  de  3U  ecoDoniia  poütica ,  y  de  su  edieíoo  castellana,  fótío  171  del 
ano  7.,  y  en  el  cap.  8 ,  niím.  %  del  anlerior  tratado ,  rerundido  y  anmen- 
lado  por  d  mismo  autor  ea  la  edición  castellana  del  año  de  1816,  füi- 
lio  361  ,  establece  como  cosa  segura  y  maDiSeslamente  cierta  «que  la 
abundancia  ó  escasez  del  dinero ,  de  ta  ir.oncda  A  cosa  qae  lo  valga ,  so 
influye  absolutamente  nada  en  la  tasa  del  interés,  al  modo  que  no  influye 
tampoco  la  abundancia  ó  escasez  de  la  canela  ,  de  tri^^o  ó  de  los  legidos 
de  seda.»  Cuya  opinión  podrán  examinar  los  que  desean  instruirse  cu  la 
econotnia  política,  tan  necesaria  y  ülil  para  la  prosperidad  de  los  gobier- 
nos, bajo  cualquiera  constitución. 

59.  No  será  fuera  de  propósito,  antes  bien  lo  creo  muy  conveniente, 
decir  algo  de  la  josiicia  d3  los  censos,  y  en  especial  entrar  á  examinar  si 
son  útiles  ó  perjudiciales  en  lo  político ,  acerca  de  lo  cual  hay  autores  na- 
cionales de  la  mayor  nota  y  gravedad  que  los  reputan  por  perniciosos. 

60.  Qce  los  censos  sean  justos  y  lícitos  en  lo  moral ,  lo  tienen  declara- 
do repetidas  veces  los  soberanos  Pontífices ,  como  se  echa  de  ver  en  el  ca- 
pítulo f  y  3  del  tft.  de  emtione  el  vetidili(me  de  las  estravagantes  comunes 
en  que  los  papas  Marlino  V  y  Calisto  111  á  los-  principios  del  siglo  XV,  y 
poco  mas  de  la  mitad  del  mismo,  publicaron  Sds  constituciones,  y  pos- 
teriormente en  el  siglo  XVI  San  Pió  V  publicó  su  bula  en  i  568 ,  ea  don- 
de prescribe  varias  formalidades  y  requisitos  que  deben  observarse  en  la 
cons'.ilucion  de  los  censos ,  pata  que  sean  tenidos  y  reputados  por  justos, 
y  entre  dichos  requisitos  es  uno  qie  se  impongan  y  sienten  con  dineros  de 
presente,  cuya  bula  en  esta  parte  do  está  recibida  en  España ,  como  cons- 
ta üe  la  ley  10  de)  citado  tit.  15,  de  que  se  suplicó  por  el  fiscal  de  S.  H., 
y  también  de  otros  puntos  conleDÍdos  en  la  misma,  y  coa  referencia  á 
Gutiérrez  en  sus  prácticas,  mim.  2,  cuestión  477,  en  que  habla  de  la 
suplica  que  interpuso  al  Pontífice  el  rey  D.  Felipe  II  acerca  de  varios  pun- 
tos que  se  contenían  en  la  espresada  bula ,  dice  el  pa¡>a  Benedicto  XIV  en 
el  núm.  10,  ca¡).  5  de  sínodo  diocasano,  que  el  papa  San  PÍO  V,  aunque 
concedió  á  los  españoles  á  instancia  de  su  rey  D.  Felipe  11  qne  no  obser- 
vasen aquellas  condiciones  que  no  son  de  derecho  natural  ni  divino,  con 
todo,  sospecha  con  barto  fundamento  que  ea  el  censo  meramente  personal, 
especialmente  redimible  por  una  y  otra  parle,  son  necesarias ,  no  solo  aque- 
llas condiciones  que  exige  la  constitución  pontiücía  ,  sino  también  el  mis- 
mo derecho  natural  y  divino,  para  evitar  no  sea  un  contrato  de  muluo 
disfrazado  y  encubierto  y  usurario  delante  de  Dios. 

6t.  Menos  dificultad  presenta  á  mí  parecer  la  resolución  de  la  duda  de 
si  los  censos  son  ó  no  üliles  en  la  sociedad  ,  aunque  son  bastantes  los  au- 
tores quo  les  niegan  esta  cualidad :  Mateo  López  Bravo  en  el  núm.  3  de 
rege ,  et  regendi  raíione  es  de  dictamen  que  los  censos  son  peores  qne  la 
usura,  porque  de  ellos  se  sigue  y  origina  cada  día  la  disrainncion  de  las 
negociaciones ,  y  se  aumentan  los  ociosos,  de  que  dimana  la  inacción,  el 
hijo  y  la  despoblación . 

62.  Del  mismo  dii:támsn  es  Pedro  Fernandez  Navarrete,  en  el  discur- 
so 39  de  sus  políticos  ó  conservación  de  las  munarqulas,  folio  270,  y 
aSrma  que  mientras  haya  en  ta  república  juros  y  censos  no  habrá  estima- 
ción de  la  labranza :  D.  Juan  de  Sobrzano  en  el  lomo  2  de  Indiorum  juret 
núm.  I ,  cap.  1  i ,  núm.  1 1 H,  se  conforma  con  el  dictamen  de  los  jiulorcs 
referidos:  D.  Alonso  de  Oles  en  el  tit.  7,  cuestión  %,  núm.  7  de  cesione 
fOKO  u.  37 
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yuriurn,  alabando  por  justas  las  disposiciones  de  lafi  leyes  3,  tft.  15,  y  U  1, 
U(.  1 6,  lib.  1 0  de  la  Novisiina,  que  prohiLien  que  se  impongan  nuevos  cen- 
sos sobre  fincas  que  ya  están  gravadas  con  oíros,  ocultando  esta  cualidad, 
esciama;  ojalá  nuestras  leyes  no  solo  prohibieran  semejantes  fraudes,  sino 
que  impidieran,  6  por  lo  menos  no  permitieran,  sino  con  coaocimienlo  de 
causa  la  imposición  de  nuevos  censos  que  disminuyen  el  patrimonio  de  los 
ciudadanos,  hacen  á  los  hombres  ociosos  é  inútiles,  y  minoraa  la  agri- 
cultura y  el  comercio. 

63.  Don  Vicente  Vizcainoen  el  año  de  1766,  publicó  sus  discursos  po- 
líticos sobre  los  estragos  que  causan  los  censos ,  y  procurando  multiplicar 
y  agravar  eslos  estragos  nada  ha  añadido  en  realidad  á  lo  que  han  dicbo 
los  autores  que  se  lian  referido ,  pues  aunque  en  el  aúm.  46  se  propone 
persuadir  que  los  censos,  en  especial  los  consignativos  redimibles,  son 
ocasión  dtí  muchos  males  espirituales  y  temporales ,  toda  la  prueba  de  su 
proposición  la  reduce  al  siguiente  silogismo  :  los  censos  son  padres  de  la 
ociosidad:  esta  es  madre  de  todos  los  vicioit;  luego  los  censos  son  la  raíz 
de  todos  ellas ;  pero  lodo  este  silogismo  y  la  prueba  que  de  él  se  lisongea 
sacar  el  autor  se  desvanece  y  disipa ,  negando  la  proposicioo  principal  en 
que  atribuye  á  los  censos  ser  padres  de  la  ociosidad ,  cuya  falsedad  haré 
demostrable  en  el  progreso  de  este  discurso. 

64.  CoDtra  este  torrente  de  autoridades,  que  mas  bien  deben  reputar- 
se efecto  de  rutina  qiie  de  reflexión  ,  á  semejauía  de  lo  que  dijo  Dedo, 
jurisconsulto  italiano  del  siglo  XV  en  el  consejo  i99  ,  donde  hablando  de 
los  jurisconsultos  de  su  tiempo  se  esplica  en  estos  términos :  doctores  tiostri 
aves  imitanlur  quia  una  volante  ceierae  inconstUlo  si^quuntur ,  se  presen- 
ta la  esperiencia  de  lo  que  cada  día  sucede ,  apoyada  de  la  razón ,  que 
debe  ser  el  único  móvil  y  fundamento  de  oueslras  opiniones.  Pasemos  á 
demostrarlo. 

6!>,  Se  halla  un  propietario  de  fincas  en  la  necesidad  de  costear  cier- 
tos gastos  superiores  á  sus  ahorros ,  bien  sea  que  la  necesidad  dimane  de 
infortuoio  ó  calamidad,  como  de  una  enfermedad  grave,  dispendiosa  y 
dilatada,  ó  que  provenga  de  tener  que  reparar  algún  edificio  ruinoso, 
como  sucede  con  harta  frecuencia ,  especialmente  en  casa  de  mayorazgo  6 
vinculada.  También  suelen  imponerse  censos  con  el  fin  de  desmontar  algún 
terreno ,  darles  riego  á  tierras  de  secano ,  ó  de  resguardarlas  con  alguna 
cerca,  y  por  último,  no  es  estraño  que  con  motivo  de  tomar  estado  ó  dar- 
lo á  alguno  de  sus  hijos ,  ó  posesionarse  en  algún  empleo  ,  necesite  el  agra- 
ciado agenciar  las  sumas  de  dinero  que  crea  indispensables  para  salir  de 
sus  apuros. 

66.  En  todos  estos  casos  se  ve  el  menesteroso  en  la  triste  precisión 
de  recurrir  á  tomar  dinero  á  interés,  vender  sus  fincas  ó  gravarlas  con 
algún  censo :  si  elige  el  primer  medio  de  lomar  dinero  á  interés ,  su  suer- 
te será  mas  gravosa ,  por  ser  mayor  el  rédito  del  interés  del  dinero  que 
el  de  los  censos ,  como  consta  de  la  ley  20 ,  tft.  1 ,  lib.  I O  de  la  Novísima, 
donde  el  emperador  Carlos  V  y  su  madre  la  reina  Dona  Juana  prohibie- 
ron qua  el  rédito  del  interés  del  dinero  no  pudiese  esceder  del  diez  por 
ciento ,  y  en  la  ley  4  del  tit.  i  ;j  del  mismo  libro,  qae  es  de  los  mismos 
soberanos,  y  del  ano  de  4531,  como  la  anterior  ,  redujeron  el  interés  de 
los  censos  al  respecto  de  catorce  mil  el  millar,  que  viene  á  salir  á 
poco  menos  del  siete  por  ciento ,  y  sucesivamenta  se  ha  ido  disminu- 
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yeado  y  bajando  ei  ioteres  ó  rédito  de  los  censos  al  ires  por  ci«alo ,  icomo 
queda  manirestado. 

67.  La  raiott  por  qué  es  menor  el  rédito  dd  censo  qne  d  del  interés 
del  dinero ,  se  funda  en  la  mayor  seguridad,  que  presenta  para  su  cobro  la 
finca ,  y  respecto  del  capital  el  menor  peligro  que  corre  esle  que  cuan- 
do está  espueslo  á  la  cootingeDcia  de  las  negociaciones,  como  lo  in- 
dica el  señor  conde  de  Floridatiianca  en  el  numero  440  del  lugar  citada 
arriba. 

68.  Si  el  que  necesita  diaero  ee  vale  del  segundo  medio  de  pasar  i 
enajenar  alguna  de  sus  fincas ,  se  hace  su  suerte  mas  gravosa ,  pues 
aunque  no  queda  gravado  con  la  obligación  de  la  pensión ,  pierde  por 
entero  los  producios  de  la  linca  ,  que  siempre  habían  de  ser  de  mayor 
valor  que  el  del  rédito  del  censo  ,  y  acaso  no  volverá  otra  vez  á  recupe- 
rarla y  a  sustituir  «Ira  en  su  lugar. 

69.  Si,  pues,  el  tomar  dinero  á  préstamo  ó  eoagenar  sus  fincases 
mas  gravoso  al  que  necesita  de  namerario,  que  el  imponer  un  censo  sobre 
sus  heredades ,  se  hace  necesario  reconocer  que  la  imposición  de  los  cen- 
sos es  ei  medio  mas  conveniente  y  menos  gravoso  al  que  necesita  dinero 
para  subvenir  á  sus  necesidades  que  los  otros  dos  medios  indicados. 

70.  Siendo ,  pues,  los  censos  el  medio  mas  fácil  y  menos  gravoso  para 
encontrar  el  dinero  que  se  necesita,  no  pueden  reputarse  como  perjudi- 
ciales en  lo  político  al  que  los  vende  6  se  los  impone  ,  y  de  consiguiente 
toda  su  odiosidad  deberá  recaer  sobre  el  censualista  ó  el  que  los  com  - 
pra  por  medio  de  «a  dinero,  lo  que  voy  á  persuadir  es  un  manilieslo 
error. 

71 .  Supuesto  qne  los  censos  son  litiles  y  beneficiosos  al  qne  se  los  im- 
pone y  ha  de  satisfacer  la  pensión ,  ¿podrán  reputarse  perjudiciales  al  Es- 
tado y  á  la  sociedad  por  el  que  los  compra?  En  manera  alguna ,  porque 
implica  que  lo  que  es  útil  y  beneficioso  á  los  censuarios  como  miembros 
do  la  sociedad  sea  perjudicial  y  dañoso  á  la  misma  de  parte  de  los  censúa- 
líalas ,  asi  como  sería  una  mani&esta  implicancia  que  siendo  útiles  y  pro- 
vechosas al  comercio  las  ventas  de  géneros,  le  fuesen  perjudiciales  las  com- 
pras de  los  mismos,  siendo  uecesarianenle  correlativas. 

72.  El  diaero  qne  se  destinfi  &  la  compra  de  censo  ó  estaba  ya  antes 
en  cirailacion  ó  separado  de  ella  y  ocioso:  si  se  dice  lo  primero ,  ningún 
perjuicio  puede  resultar  á  la  industria ,  agricultura  y  comercio  de  la  nueva 
inversión  dada  á  aquel  capital ,  pues  como  a&rma  Say  en  el  lib.  1 ,  ca- 
pitulo 14,  fol.  167  de  la  primera  edición  ya  citada  de  su  tratado  de  eco- 
nomía política,  aen cualquier  mano  qnese  acumulen  los  capitales,  es  una 
misma  la  utilidad  quede  ellos  resulla,  y  á  la  nación,  con  tal  que  se  ba- 
llai  en  poder  de  quien  los  sepa  emplear  y  hacer  productivos.* 

73.  Sí  el  capital  empleado  en  la  compra  del  censo  se  hallaba  ocioso 
y  fuera  de  circulación,  tan  lejos  estaba  so  dueño  ó  propietario  de  cansar 
perjuicio  á  cualquiera  de  los  ramos  de  induslria  indicados ,  que  antes  bien 
debía  con  razón  reputarse  por  fomentador  de  los  mismos ,  porque  un  ca- 
pital que  antes  er»  estéril,  lo  ponía  en  movimiento  y  circulación,  para 
hacerlo  productivo  por  manos  del  aensuario  que  debería  cMsiderarse 
como  el  empresario ,  pues  según  loe  economistas  en  todo  ramo  de  ¿bri- 
eation  interviene  realmente  e^io  ó  capilalistó,  empresario  y  obrero  e| 
primero  pone  el  capital,  el  segundo  la  aplicaoiea  y  el  tareero  la  ejecn- 
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ciüu ,  como  puede  verse  en  e)  tomo  1  ,  M.  97  de  los  principios  de  cco- 
uomla  poljlica  del  conde  Destutt  de  Tracy ,  citado  arriba. 

74.  Acaso  se  dirá  que  el  propietario  ó  dueño  del  dinero  con  que  se 
compró  el  ceoso  no  ejerce  industria  alguna  que  le  rinda  gacaacioj,  sino 
que  se  constituye  en  la  clase  de  un  consumidor  ocioso,  que  se  propone 
vivir  de  la  pensión  ó  renta  con  que  ic  contribuye  el  censuario  en  virtud 
del  dinero  qae  recibid  de  él ,  ó  nías  bien  de  sa  vulor ,  pues  el  dinero  in- 
mcdtatamenle  desaparece  y  se  trasforma  en  otras  tantas  especies  cuantos 
Mn  los  cambios  ó  permutas  que  se  haces  con  él. 

75.  Para  resolver  esta  réplica,  que  á  primera  vista  se  presenta  con 
apariencias  de  sólida  y  fundada,  será  conveniente  valerme  de  un  ejem- 
plo que  por  común  y  cotidiano  está  al  cauce  de  lodos,  y  nadie  podrá 
dudar  de  la  semejanza  y  paridad  que  guarda  con  el  que  tratamos. 

76.  Cuando  un  hombre  acaudalado  emplea  en  tierras  sus  capitales, 
no  para  cultivarlas  por  sf .  sino  con  el  fin  de  darlas  á  clroa  en  arrenda- 
miento, y  percibir  sus  réditos  sin  cuidar  de  si  el  empleo  ó  aso  que  hace 
enellas  el  anendatario  le  es  perjudicial  ó  ventajoso,  ¿podrá  decirse  que 
este  propietario  ó  capitalista  no  ejerce  industria  alguna  que  le  rinda  ga- 
uaucia,  si  no  que  se  constituye  en  la  clase  de  un  consumidor  ocioso  que 
se  propone  vivir  del  arrendamiento  con  que  le  contribuye  el  colono  ó  em- 
presario en' virtud  de  las  tierras  que  le  arrendó? 

77.  Tan  lejos  está  de  que  se  considere  á  esLe  propietario  de  posesiones 
territoriales  por  ocioso  y  perjudicial  á  la  indastria  y  comercio ,  y  en  parti- 
cular á  lagricullura,  que  antes  bien  se  admira  el  conde  DesluU  de  Tracy 
en  el  cap.  4  del  tomo  1 ,  Tulia  122  de  la  edición  ya  citada,  que  se  haya 
confundido  >;  identificado  su  ínteres  con  el  de  lo  agricultura,  que  le  es 
laa  ageno  como  lo  es  el  de  los  prestamistas  de  dinero ,  con  respecto  a!  de 
las  empresas  que  hacen  ios  que  le  toman  ,  y  del  amor  y  respeto  supers- 
ticioso con  que  casi  todos  los  hombres ,  y  particularmente  los  agrónomos, 
miran  á  los  grandes  propietarios  territoriales  llamándolos  columnas  del 
estado,  almas  de  la  sociedad  y  padres  sustentadores  de  la  agricollura,  al 
paso  que  dan  los  njmbres  mas  ignominiosos  y  viles  á  los  prestamistas  dd 
dinero  que  hacsn  cabalmente  lo  mismo  que  ellos:  basta  aqui  dicho  autor. 

7B.  Si  según  este  sabio  economista  los  propietarios  territoriales  que 
dan  sus  tierras  para  que  olns  las  cultiven  no  son  en  resudad  otra  cosa 
que  unos  verdaderos  prestamistas  de  las  mismas,  y  á  pesar  de  esto  se  les 
elogia  y  alaba  como  protectores  y  fomenladcrcs  de  ta  agricultura,  que  tes 
es  tan  agena  como  lo  es  á  los  prestamistas  de  dinero  las  empresas  del 
que  !o  loma ,  ¿qué  razón  piiede  haber  para  que  se  desprecio ,  vitupere  y 
se  tenga  por  perjudiciales  álos  censualistas  ó  compradores  de  censo,  que 
ciertamente  están  comprendidos  en  él  coccepto  general  de  prestamistas 
de  dinero ,  aunque  en  una  clase  mis  beneficiosa  y  moderada ,  como  que 
en  ella  se  prescribe  y  señala  el  tanto  de  que  no  debe  esceder  la  pcasioo, 
cuando  en  los  meros  prestamistas  el  interés  del  dinero  no  tiene  otra  limi- 
tación q'ie  el  prudente  arbitrio  y  convenio  de  los  interesados? 

79.  Declámese,  pues,  cuanto  se  quiera  contra  los  compradores  de  cen- 
so y  prestamistas  de  dinero ,  déseles  los  odiosos  títulos  qne  sugiera  la  pa- 
sión ó  la  ignorancia,  pero  no  se  perdone  á  los  grandes  propietarios  terri- 
toriales que  dan  sus  tierras  para  que  otros  las  cultiven  por  estar  en  el 
núsiuo  ó  «n  igual  caso  que  loa  anteriores. 
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80.  iQné  lánguidas  y  mez<ittinas  serian  las  especulaciones  del  comer* 
cío,  si  en  ellas  se  invirliera  solo  et  capital  de  los  comerciantes!  ¿en  qué  se 
ocuparían  taatos  empresarios  que  iucesautemcnte  se  dedican  á  todo  gé- 
nero de  producciones  con  caudales  ágenos?  ¿y  qué  aspecto  presentaría  la 
agricultura  si  privativamente  ios  propietarios  se  empleasen  en  el  cultivo 
de  sus  tierras,  con  esclusion  de  tantos  coIodos  y  Jornaleros  que  continua- 
mente  trabajan  en  ben<!Gci&r  terrenos  ágenos  con  igual  ó  mayor  esmero 
que  lo  haria»  sus  dueños ,  sin  haber  podido  acumular  capitales  para  ha- 
cerse propietarios  territoriales?  ¿y  á  qué  vendrían  á  reducirse  las  grandes 
poblaciones  que  ahora  vemos  si  en  ellas  los  propietarios  de  casas  las  hsbi- 
liseapor  sí  sin  arrendarlas  i.  los  que  carecían  de  ellas?  Sin  duda  que  la 
mayor  parle  de  los  individuos  de  estas  poblaciones  tendrían  que  quedarse 
á  la  inclemencia ,  espuestos  al  rigor  de  las  estaciones,  porque  si  á  la  mayor 
parle  de  los  artesanos  menestrales,  y  jornaleros  apenas  les  sufraga  para  su 
snsteato  y  el  de  su  familia  las  cortas  producciones  de  su  industria,  ¿cómo 
podrían  hacer  ahorros  para  comprar  tierras  ó  ediSrarse  habitaciones? 
Cesen,  pues,  las  declamaciones  contra  los  censualistas,  y  conozcamos 
)a  gran  semejanza  que  hay  entre  estos,  los  prestamistas  de  dinero,  de 
tierras  y  de  casas ,  sino  queremos  alucinarnos ,  con  ia  diferencia  de  los 
nombres,  y  hacernos  el  juguete  de  las  palabras;  porque  como  dice  el 
juicioso  Ur.  Destutl  alfolio  124,  de  su  citada  obra  de  sns  principios  de 
economía,  ino  es  posihle  raciocinar  bien  sin  fijar  anles  de  todo  eísigni- 
Gcado  invaríHhle  de  las  palabras  y  cuando  no  se  raciocina  bien  es  im- 
posible qae  las  ciencias  bagan  progresos.! 


Ley  gg  de  Tom,  es  la  8*.  llt.  10, 11b.  S."  de  !■  ReoopUacioD,  y  lal.',tn.  7.',  llb.  lode 

la  Novísima. 
Prohlbition  de  hacer  doDidoD  de  todos  sus  bienei. 


Ninguno  paeda  hacer  ¿onadon  de  todos  bus  bienes ,  aunque  la  faga  so- 
lamente de  los  presentes. 
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Párrafo  i.  AesumeQ  de  la  1er .—1.  ^  común  doclrína  que  la  doaacioD  de  todos  los 
bienes  presentes  y  futuros,  ea  ñuta  por  derecho  civil :  pero  algunos  autores,  enire 
^lo9  Pérez  y  Keea,  siguea  cootraria  opinión,  á  la  cual  se  adhiere  el  eeOor  Llama5< 
— 3,  Duda  sobre  al  la  dooacfon  de  todos  los  bieees  presentes,  en  la  que  se  ramrva 
el  donante  el  usufructo  es  v&lida;  Covarrubias  te  inclina  i  la  negativa,  aunque  lofl 
tribimales  aplican  la  atlrmativa. — t.  Ramones  en  que  funda  Cavarrubias  su  opiolon,  í 
saber,  que  eotendieudose  la  danncíoo  de  todos  los  bienes  de  los  de  presente,  no 
puede  reputarse  el  usufructo  entre  estos .  porque  el  usufructo  que  pertenece  al  do- 
nante al  hacer  la  donación  es  casual ,  y  el  que  se  reserva  es  el  formal  qne  do  tiene 
lugar  basta  después  de  hecha  la  donación :  ge  rebate  esta  razón,— S.  Impugnación  del 
(ifndaroeDtO  de  Covarrubias  por  Molina,  diciendo,  que  un  mi!ni<i  usufructo  es  ú 
que  estando  Junto  con  el  dominio  directo  Ee  llama  causal,  y  separado  de  él,  formal, 
y  solo  se  diferencia  ai;cideDtalmente  en  cuanto  esli  separado  ó  junto  cou  el  dominio 
directo,  por  lo  que  aunque  cuando  se  traslada  en  el  donatario  por  la  dcnicion  el 
dominio  directo,  el  usufructo  que  ames  era  causal  se  dign  formal,  no  obsta  que 
el  donante  se  reserve  el  usufructo  que  tenia  antes  de  la  donación ,  por  lo  que  se  lo 
reservó  de  los  llenes  presentes  que  tenia  al  hacer  la  donación:  nuevas  razones  re- 
batiendo dicho  funda  mentó  .-^6.  Segundo  fundamento  de  Covarrubias  sobre  que  los 
doctores  conliesan  que  la  donación  que  se  bace  de  todos  tos  bienes  reservindose  e| 
usufructo  es  una  donación  de  los  bienes  presentes,  porque  no  puede  el  donante  tes- 
tar  de  él:  se  contesta  por  Molina  que  aquel  usufructo  era  parte  de  los  Menes  que 
tenía  el  donante  el  tiempo  de  la  donación,  y  el  no  poder  testar  de  6\  el  dooaute  es 
porque  dicho  usufructo  espira  con  el  donante.— 7.  Nueva  rason  en  apoyo  de  lo  es- 
puesto.~8.  Tercer  fundumenlo  de  Covarrubias  sobre  que  el  motivo  de  la  prohibi- 
ción da  esta  ley  ^  parque  quiere  que  para  que  la  donación  sea  válida  se  reserve  el 
donante  alguna  parle  de  Tos  bienes  presentes  de  la  que  pueda  testar  al  hacer  la  do- 
nación, y  del  usufructo  formal  no  puede  tostar.— 9.  Contesliclon  de  Molina  sobre 
que  la  razón  de  la  ley  fue  que  los  vasallos  no  quedasen  privadús  de  todos  sus  bienes,' 
que  el  donante  puede  vender  el  derecho  que  se  reserva  y  testar  del  precio  y  lo  de- 
mas  que  se  alega.— 10.  Cuarto  fundamento  análogo  al  anterior,— ti.  Se  contesta  por' 
Molina  con' razones  análogas  al  precedente :  se  adhiere  el  seDor  Llamas  á  la  opinión 
de  Hcrilna. — 19.  Limitaoinneeque  padece  Ib  presente  ley,  i  saber,  la  donacrion  de 
todos  ¡os  bienes  que  se  buce  por  causa  onerosa .  y  seguD  Molina  y  Acetedu,  la  Ue^ 
cha  i  la  iglesia  ó  por  causas  piadosas ;  pero  Llamas  cree  que  estas  dos  serán  nulas 
por  derecho  real.— 1 3  y  U.  Duda  sobre  si  ta  ilonacion  de  todos  los  bienes  presentes 
será  válida  hecha  con  juramento:  opinión  de  varios  autores  porta  negativa,  sise 
hace  de  todos  los  bienes  presentes  y  futuros ,  porque  si  la  donación  era  de  todos  los 
hienes  se  quitarla  la  facultad  de  testar,  lo  que  es  contra  las  buenas  costumbres.— 
<S,  Se  rebato  esta  opinión  por  Covarrubias  y  Molina,  porque  el  privarse  de  iafa- 
ciltad  de  testir  no  es  pecado  mortal  ni  venial,  por  otras  razones  que  se  eeponan.  y 
porque  aunque  sea  inválida  dicha  donación  puede  oonflrmarse  por  el  juramento,  como 
le  confirúian  por  él  otros  aclos  nulos  por  las  leyea.—N^)ta.  üeiuision  i  I*  nota  espues- 
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ta  en  el  nlim.  (3  átí  Comentsrlo  i  \»  ley  61.— fs.  uénor  dIflcDiticl  de  reBoIrer  esta 
cueFtloD  cuando  la  donacioa  se  bnce  de  todos  los  bienes  presentes,  pue«  por  ella  do 
se  priva  el  donaote  de  la  Tacuitad  de  testar,  por  lo  que  alguoce  autores  que  están 
por  la  Degativa  oo  la  cueflioo  anterior,  llevan  la  ailrinaliva  en  esta,  como  sucedió  i 
Gómez.— (7.  Ley  de  Partida  que  piarinilia  la  docaí^ion  de  todos  los  bienes  presentes: 
ley  del  Fuero  Real  que  la  probibla,  la  cual  ratiOcd  la  presente  de  Toro. — 18.  Doc- 
trina de  Acevedo  de  que  para  que  la  donación  de  tollos  ios  bleees  presentes  se  con- 
lirme  por  el  juramento  ba  de  sobrevivir  mucho  tiempo  el  doaaote  6  adquirir  bienes 
después  de  la  donación  de  que  puede  testar ,  pues  de  lo  contrario  vendria  i  estar  en 
el  caso  de  Ij  donación  de  lodos  los  bienes  futuros ,  por  lo  que  aconseja  se  tenga  la 
cautela  de  reservarse  algo  de  qué  poder  testar. — 19.  Est.i  sentencia  es  Inútil  porque 
la  donación  de  todos  loa  bienes  presentes  y  roiuros,  se  conSrnia  pur  juramento,  y  lo 
mismo  la  de  los  presentes  aunque  se  muera  al  punto  él  donante  ú  no  adquiera  otros 
bienes. 


1.  Prohibe  la  presente  ley  que  niaguao  pueda  hacer  dopacíon  de  todos 
sns  bienes,  aunque  sea  solo  de  los  presentes. 

2.  Üs  común  doctrina  entre  los  juristas  que  la  donación  de  todos  los 
biones  presentes  y  Tuturos  es  nula  por  derecha  civil ,  como  lo  sienta  Govar- 
ruvias  en  la  rúbrica  segunda  dí  lestamentis ,  número  8  y  siguientes,  pero 
sin  embargo ,  reconoce  en  el  número  1 3  que  algunos  autores  que  cita  se 
separan  de  esta  opinión ,  á  los  que  se  pueden  añadir  el  Antonio  Pérez  eo 
el  titulo  de  donitíiontbus ,  en  el  código  y  el  Kees  en  el  Cementarío  á  las 
institucioaes ,  tit.  7  ,  lib.  2 ,  número  31  y  siguientes ,  donde  con  sólidas 
razones  funda  sn  opinión  y  satisface  los  argtiinentos  de  la  contraria ,  á  cuya 
opinión  delEees  me  inclino,  aunque  prescindo  detenerme  en  esponer  sus 
fundamentos,  por  no  ser  conducente  á  la  esposícion  í  inteligencia  de  la  ley 
Real  acerca  de  la  cual  se  ofrecen  dos  dudas  que  examinar,  á  saber,  si  !a 
donación  de  todos  tos  bienes  presentes ,  en  la  que  se  reserva  el  donante  el 
usufructo ,  será  válida ,  y  no  se  comprenderá  en  la  decisión  de  la  ley ,  y 
la  otra  sí  podrá  confirmarso  por  el  juramento  la  donación  de  todos  lof  bie- 
nes presentes  contra  dicha  ley. 

3.  En  cuanto  á  la  primera  dada  dice  Covarrubias  en  el  lib.  3 ,  varia- 
ru'n  resduUonuin,  cap.  12,  ntímero  4  ,  que  aunqne  comunmente  se  de~ 
clare  válida  en  los  supremos  reales  tribunales  !a  donación  de  todos  los  bie- 
nes presentes,  reservándose  el  donador  el  usufructo,  con  lodo  le  parece 
mas  fundada  la  sentencia  negativa,  atendida  la  ley  Heal ,  por  las  razones 
siguientes: 

4.  La  donación  de  lodos  los  bienes  se  entiende  se  hace  de  lodos  los 
bienes  presentes ,  sin  -lue  la  reserva  del  usufructo  pueda  mudar  la  condi- 
ción de  la  donación ,  porque  los  fratos  que  se  han  de  percibir  pertenecen 
á  los  bienes  futuros,  y  el  usufructo  no  se  puede  reputar  entre  los  bienes 
presentes  á  causa  de  que  el  usufructo  que  pertenece  al  donador  en  el  tiem- 
po que  hace  la  donación  es  el  casual  y  el  que  se  reserva  es  el  formal, 
que  DO  tiene  fugar  hasta  que  el  dominio  de  la  cosa  donaba  se  transfiera  en 
el  donatario ,  lo  que  se  verifica  de-^pues  de  la  donación  bec^ia ,  de  donde 
se  infiere  qne  el  usufructo  formal ,  que  es  el  que  se  reserva,  no  estaba  ni 
pertenecía  al  donador  al  tiempo  que  se  hizo  la  donación  ,  y  de  consiguien- 
te no  se  pudo  reputar  entre  sus  bienes  presentes.  A  continuación  recono- 
ce Covaríubias  lo  débil  de  esta  razón,  porque  si  la  donación  se  hace  con 
un  solo  acto  se  constituye  el  usufructo  formal  entre  los  bienes  del  donador 
y  al  misino  tiempo  se  retiene.  A  mas  añade  que  por  la  reserva  del  usu- 
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Tnicto  no  se  hace  nueTa  adqnisicioa  de  él ,  sioo  únicamente  se  muda  sa 
cualidid  paaaodo  de  causal  á  formal-  El  causal  estaba  en  el  donaute  al 
tiempo  de  la  donación ,  luego  el  formal  debía  estar  lambien  por  to  menos 
63  cuanto  ¿  la  sustancia  antes  de  la  dondcion  ó  al  tiempo  de  ella ;  por  lo 
qiie  no  parece  adecuada  esta  razón.  Hasta  aqui  Covarrubias. 

5.  Molina,  de printogenitis  lib.  i,  capitulo  10  ,  número  <3  ,  impugna 
este  fundamento  de  Covarrubias ,  y  también  Molina  de  jusliUa  et  jure, 
tomo  2 ,  disputa  280 ,  número  f  6 ,  donde  salisraciendo  á  Covarrubias ,  dice 
que  un  mismo  usufructo  es  el  que  estando  junto  con  el  dominio  directo  se 
llama  causal ,  y  separado  de  él  se  dice  formal ,  y  solo  se  diferencia  de  sí 
mismo  accidentalmente  en  cnanto  está  separado  ó  junto  con  el  dominio 
directo,  por  lo  que  cnaado  se  traslada  en  el  donatario  por  la  donación  el 
dominio  directo ,  el  usnfniclo  que  anLes  de  la  traslacíoa  era  causal ,  se  diga 
después  de  la  traslación  formal ,  no  impide  que  el  donante  se  reserve  el 
mismo  usufructo  que  tenia  antes,  de  bacer  la  donación  ,  y  de  consiguiente 
se  verifica  que  se  ío  reservó  de  los  bienes  présenles  que  tenia  at  tiempo  de 
la  donación ,  como  parte  de  los  mismos  bienes.  A  mas ,  dice ,  que  por  solo 
la  donación  sino  interviene  la  tradición  no  se  transfiere  el  dominio  en  el  do- 
natario ,  sino  que  permanece  en  el  donante ,  por  lo  que  como  la  donación 
y  reserva  del  usufructo  se  bacen  á  un  tiempo ,  y  uno  y  otro  precedan  á  la 
tradición  de  los  bienes  ,  se  sigue  por  consecuencia  que  at  tiempo  de  la  re- 
serva el  usufructo  sea  aun  cansal ,  y  después  de  la  tradición  empieza  á 
participar  de  la  naturaleza  de  usufructo  formal.  De  esto  se  inliere  que  es 
absolutamente  falso  que  el  donante  no  se  reserva  el  u^iufruclo  ,  que  es  cau- 
sal al  tiempo  de  la  reserva,  y  aun  algnn  tiempo  después  de  la  reserva, 
aunque  verificada  la  tradición  pase  á  ser  formal.  A  esto  se  aumenta  que 
la  donación,  como  lo  reconoce  Covarrubias  ,  se  hacejuntaraenle  con  la  re- 
serva, en  cuyo  tiempo  el  usufructo  que  se  reserva  es  de  los  bienes  presen- 
tes del  donante.  Hasta  aqui  Molina. 

6.  El  segundo  fundamento  de  Covarrubias  estriba  en  que  los  doctnres 
que  se  apartan  de  la  opinión  de  Pablo  Castrense,  que  sostenía  que  la  do- 
nación de  todos  los  bienes  presentes  y  futuros  era  nula  aunque  el  donante 
se  reservase  el  usufructo ,  confiesen  que  la  donación  que  se  hace  de  todos 
los  bienes  reteniendo  el  usufructo ,  es  verdaderamente  una  donación  de  lo- 
dos los  bienes  presentes,  y  se  persuaden  que  el  derecho  de  usufructo  no 
impide  que  dicha  donación  sea  de  todos  ios  bieoes  presentes ,  porque  no 
puede  el  donante  testar  de  él,  y  con  todo  afirman  que  es  válida  esta  do- 
naciou ,  á  causa  de  que  puede  testar  de  los  frutos  futuros  que  reservó  en 
Tirtud  del  usufructo ,  de  que  claramente  se  inñere  que  la  espresada  dona- 
ción es  nula  por  derecho  real,  siendo  como  es  donación  de  todos  los  bie-^ 
oes  presentes.  Responde  el  mismo  Molina,  y  niega  que  los  doctores  hayan 
confesado  lo  que  pretende  Covarrubias ,  y  si  lo  han  confesado  se  engaña- 
ron manifiestamente ,  siendo  conocidamente  cierto  que  aquel  usufructo  era 
parte  de  los  bienes  que  tenia  el  donante  al  tiempo  de  la  donación  ,  sin  que 
se  deba  decir  que  la  causa  de  que  el  donante  no  pueda  testar  de  dicho 
usufructo  es  porque  no  es  parte  de  aquellos  bienes ,  sino  porque  el  espre- 
sado usufructo  espira  con  el  donante.  Si  et  donante  vendiera  el  usufructo 
podria  leftar  de!  precio  ó  al  tiempo  que  se  lo  reserva  ó  después. 

V  7.  Como  para  .«oslcncr  que  poi  derecho  con^un  era  válida  la  donación 
de  todos  lOB  bienes,  tanto  presentes  como  futuros ,  reserTásdose  et  usufruc- 
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t»,  lera  aitOcieole  que  el  donante  pndiese  testar  de  los  tratos  qae  le  ha- 
bían de  pertenecer  por  razón  del  usufrut^to  que  se  habia  reservado,  aun- 
que no  pudiese  testar  del  mismo  usufructo,  per  tanto  reputaron  válida  la 
donación  por  la  razón  es[iresada,  y  qo  porque  creyeran  qi;e  el  derecho 
de  usufructo  que  se  habia  reservado  el  doaante  no  fuese  parte  de  los  bie- 
nes q^e  tenia  ai  tiempo  de  la  donación. 

8.  El  tercer  fundamento  que  propone  Covarrubias  se  reduce  á  que  la 
causa  por  la  cual  la  ley  Real  prohibe  la  donación  de  toiios  los  bienes  pre- 
sentes, es  porque  quiere  que  para  que  la  doDacion  sea  válida  se  reserve  el 
donante  ai^na  parte  de  tos  bienes  presentes  de  la  que  pueda  testar  el 
donante  al  tiempode  la  donücíon ,  de  donde  se  iuñere  que  aunque  se  diga 
que  el  derecho  del  usufruclo  formal  se  reputa  por  bienes  presentes  del  do- 
nante ,  no  basta  el  que  se  reserve  dicho  usufruclo ,  porque  se  acaba  con  la 
muerte,  y  de  consiguiente  no  puede  disponer  de  él  por  testamento  el  do- 
nante. Ni  los  frutos  que  se  han  de  percibir  no  pueden  hacer  que  la  dona- 
ción sea  válida  aunque  se  reserven ,  no  siendo  bastante  dicJia  reserva  por 
el  derecho  real. 

9.  Respondiendo  Molina  á  este  argumento  ,  dice  que  acaso  no  mcvió 
i  los  legisladores  la  razón  espresada  para  establecer  que  no  fuese  válida 
la  donación  de  todos  los  bienes  preí^ntes  ,  sino  el  qne  los  vasallos  no  que- 
dasen privados  de  todos  s>is  bienes.  Se  debe,  pues  decir  que  el  donante 
que  se  reserva  el  usufructo .  cuaudo  se  lo  reserva  y  hace  la  donación,  pue- 
de vender  el  derecho  que  se  reserva  y  testar  del  precio.  Ni  el  derecho  pre- 
sume que  el  donante  se  ha  de  morir  inmediatamente  antes  de  percibir  los 
frutos  de  que  podria  testar ,  antes  biei  presume  lo  contrario.  A  esto  se  au- 
menta que  el  derecho  en  semejantes  disposiciones,  no  tanto  pretende  que 
el  donante  pueda  testar  en  cualquier  evento,  como  sino  pudiera  sobrevenir 
nn  evento  mas  fuerte  que  le  impidiera  testar,  cuanto  el  que  el  donante 
absolutamente  no  se  prive  de  la  facultad  de  testar. 

iO.  E\  cuarto  y  ultimo  fundamento  de  Covarrubias  estriba  en  que  por 
derecho  real  de  la  presente  ley  se  necesitan  dos  cosas  para  que  sea  válida 
la  donación  de  todos  loa  bienes  presentes,  según  esta  ley;  y  la  otra  es  que 
la  parte  que  se  reserve  sea  de  aquellas  de  que  pueda  testar  el  donante  para 
que  no  quede  privado  de  testar ,  porque  de  otro  modo  seria  inütil  y  vana 
la  reserva ,  y  por  último  dice  qoe  lo  que  mas  debia  mover  á  los  jueces  á  se- 
guir su  opinión  y  la  de  Pablo  de  Castro  en  la  práctica,  á  lo  menos  por 
derecho  real,  es  que  en  las  donaciones  de  todos  los  bienes  la  reserva  del 
usufructo  se  hace  en  manifiesto  fraude  déla  ley. 

ti.  En  satisfacción  á  este  argumento  basta  tener  presente  la  respuesta 
que  da  Molina  en  el  antecedente ,  de  la  que  consta  que  la  reserva  del  usu- 
fructo es  una  parte  de  los  bienes  presentes  riel  donante,  y  que  puede,  ven- 
diéndolo ,  disponer  por  testamento  del  precio.  En  cuanta  i.  lo  demás  se 
debe  dt-cir  que  la  reserva  del  usufructo  no  se  entiende  hacerse  en  fraude 
de  la  ley,  no  hallándose  prohibida  por  ella,  á  no  ser  que  la  reserva  del 
usufructí'  sea  con  pacto  expreso  de  disponer  da  él  en  vida ,  y  no  en  muerte, 
porque  por  este  medio  se  privaba  de  poder  hacer  testamento ,  como  lo  ad  - 
vierte  Molina ,  de  pHmogenitis  en  el  lugar  citado ,  numero  24 ,  y  en  el  nu- 
mero siguiente  limita  también  su  conclusión  en  el  caso  que  el  usufructo  que 
Se  reserva  sea  tan  corto  que  no  baste  para  alimentos,  ni  sobre  alguna 
cosa  de  que  pueda  testar  el  donante,  como  tampoco  deberá  ser  bacante 
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para  if»  Taiga  la  doaacion  !&  reserva  de  ana  cosa  de  corlo  valor.  Por  lo 
espuesto  tengo  por  mas  Aindada  la  opinión  de  Molina. 

12.  Ha  de  tenerse  présenle  que  la  ley  Real  padecid  algunas  limitacio- 
nes ,  á  saber ,  la  donación  de  todos  los  bienes  que  se  hace  por  causa  one- 
rosa,como  de  matrimonio,  transacción  ú  otra  semejante ,  según  Molina  el 
jurista,  número  17,  y  el  teólogo,  numero  19  de  los  lagares  cilaiios,  de- 
biéndose decir  lo  mismo  de  la  donación  becha  "á  la  Iglesia ,  como  lo  afir- 
ma Acevedo ,  número  6 ,  donde  ciu  á  otros ,  y  lo  mismo  deQende  Molina 
tkjustitia  et  jure,  disputación  280,  número  90,  de  lá  donación  becha 
á  causas  pias ,  refiriéndose  á  lo  que  deja  dicho  en  el  número  3  de  la  dis- 
putación antecedente,  y  se  reduce  á  que  las  leyes  civiles  que  disponen 
acerca  de  cowis  pertenecientes  al  fin  sobrenatural  de  hs  almas,  no  tie- 
nen fuerza  sino  se  hallan  aprobadas  por  el  samo  Pontífice;  pero  sin  em- 
bargo de  la  conocida  autoridad  que  se  merecen  estos  autores ,  me  parece 
mas  fundado  decir  que  la  donación  de  todos  los  bienes  présenles,  hecha 
á  la  iglesia  6á  cualquiera  otra  obra  pía,  será  nula  por  nuestro  derecho 
real ,  pues  recayendo  la  ley  schre  un  contrato  civil,  no  se  puede  negar 
al  Soberano  la  potestad  de  hacerlo  nulo  é  írrito  faltando  las  condiciones 
que  le  prescriba,  de  formi  que  ni  en  el  fuero  interno  resulte  obligación, 
siendo  digno  de  notarse  que  aunque  Goiaez  en  el  número  6  de  esta  ley 
sigue  la  opinión  de  Acevedo  y  Molina  eo  el  tomo  2  ,  cap.  4,  número  10, 
traUndo  si  la  donación  ad  pias  causas  que  esceda  de  quinientos  sueldos 
será  válida  sin  insinuación,  afirma  que  no,  fundado  en  las  leyes  civiles, 
y  en  la  Real  9  ,  Ifl.  4 ,  Partida  5 ,  en  las  que  se  esceptúan  las  donacicnea 
hechas  para  redimir  cautivos,  reedificar  iglesia  ó  casa  derribada,  6  algu- 
na iglesia,  lugar  religioso  ú  hospital,  pues  no  tipne  meaos  fuería  la  presen- 
te ley  Real  para  prohibir  la  donación  que  esceda  de  quinientos  sueldos  sin 
insinuación ,  mayormente  dando  Goraei  por  fuadamento  de  su  opinión  que 
es  necesaria  la  insinuación  en  la  donación  ad¡>ias  catisas,  en  que  la  ley  no 
espresa  lo  contrario. 

13.  ta  segunda  dnda  de  que  me  reservé  tratar  es  de  si  fa  donación  de 
lodos  los  bienes  píesenteS  será  válida  hecha  coh  juramento. 

1  i.  son-  mtichíK  los  autores  que  se  podrán  ver  citados  en  Covarrabias 
en  la  SegflBda  parte  de  ia  rúbrica  de  testnimntis,  número  9  y  siguientes, 
que  la  doúacioD  Je  ííidos  loá  bienes  presentes  y  fiítuf-os  no  es  válida ,  aun- 
que írttervenga  jufamenio,  y  en  Molina  de  juslüia  etjure,  tomo  1,  dis- 
pulaciotífSl,  números,  yeú  el  tomo?,  disputación  280,  número  3,  fun- 
dados en  que  se  qaitaria  la  facultad  de  testar  el  que  domre  lodos  sus  bie  ■ 
nes  plísetites  y  futuros,  y  confirmase  la  donación  con  juramento ,  lo  que  es 
contra  las  buenas  costumbres ,  yde  consigaienle  ilícito,  por  lo  que  no  pue- 
de ser  válido  el  juramento. 

15.  Covarnibias  y  Molina  en  los^'lugares^^cilados  se  apartan  de  esla 
opinión  j  y  sostienen  quael  juramento  hace  válida  y  subsistente  dicha  do-  . 
nación :  la  razón  en  que  se  fundan  es  que  el  privarse  de  la  facultad  de  tes- 
tar, ni  es  pecado  mortal  ni  vnnial,  y  de  consiguienle  no  se  puede  decir 
que  el  juramento  que  "confirma  la  donacion'se  hace  en  materia  contraría 
á  las  buenas  costumbres,  como  lo  convence  con  sólidos  fundamentos  el 
Molina  en  la| citada  disputación  151  ,  número  5,  donile  se  propone  exami- 
nar la  cuestión  de  si  !a  promesa  de  no  revocar  el  testamento,  confirmada 
con  juramento, es  válida,  y  i'n  la  dispulacíon  citada  iSO ,  al  número  i, 
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pnipoM  coD^a  los  autores  de  la  opiaioa  cODlraria ,  que  en  sentir  de  estos 
es  válida  la  donación  de  todos  los  bienes  presentes  y  futuros  que  se  hace 
á  la  iglesia,  de  que  ¡atiere  qus  3Í  ea  válida  no  conlienc  pecada ,  pues  de 
otra  manera  se  habla  de  decir  qoe  la  ley  ciril  que  la  íaTalfda  absolti- 
tamentela  haría  también  inválida  cuando  dicha  donación  se  hace  á  la  igle-  . 
sia,  y  redacieado  la  elicacia  y  fuerza  de  este  argumento  á  términos  mas 
estrechos,  se  ha  de  preguntar  si  la  donación  de  ludos  los  bienes  presentes 
y  futuros  es  Üfcita  y  nula ,  porque  está  prohibida ,  y  en  tal  caso  no  debe 
estrañarse  se  confirma  por  el  juramento ,  como  se  confirman  otros  muchos 
actos  nulos  por  las  leyes  civiles  (<]. 

16.  Ueoos  dificultad  se  ofrece  acerca  de  la  dooacioa  de  lodos  los  bie- 
nes presentes,  pues  no  privándose  por  ella  el  donante  de  la  facultad  de 
testar,  cesa  el  principal  y  único  fundamento  de  la  sentencia  contraria  por 
lo  que  algunos  autores  de  tos  que  niegan  que  la  donación  de  todos  los  tue- 
nes  presentes  y  futuros  se  pueda  confirmar  por  el  juramento,  afirman  y 
conceden  esta  virtud  al  juramento  respecto  de  la  donación  de  toJoe  los 
bienes  presentes ,  como  le  sucede  al  Gómez  «n  la  presente  ley ,  número  4> 
donde  después  de  poner  los  argumentos  por  la  sentencia  negativa  estable* 
ce  su  opinión ,  y  responde  á  ellos  refiriendo  varios  contratos  nulos  por  las 
leyes  civiles  y  reales,  de  losqne  no  resulta  accioo  ni  obligación  alguna, 
y  con  todo  se  confirman  por  el  juramento,  cuyo  punto  queda  tratado  en  el 
Comentario  á  la  ley  22  de  Toro,  por  lo  que  no  me  ha  parecido  detener- 
me mas,  contentándome  con  advertir  que  Molina  en  la  disputación  cita- 
da 280,  número  5  ,  rctiere  los  autores  que  siguen  estas  sentencias. 

17.  Como  por  derecho  comunera  válida  y  permitida  la  donación  de 
todos  los  bienes  presentes,  no  es  de  estraÜar  que  la  ley  1  ,  tit.  4  ,  Par- 
tida 5  ,  se  conforme  üon  la  disposición  del  derecho  común  ¡  pero  la  ley  7, 
tit.  13,  lih.  3de!  Fuero  Real  prohibió  la  donación  de  todos  los  bienes  pre- 
sentes, cuya  decisión  confirma  la  presente  ley  de  Toro. 

18.  No  puedo  omitir  el  temperamento  con  que  Acevedo  en  el  núme- 
ro 4  admite  la  opinión  que  queda  eslabJecida,  y  se  reduce  á  que  para 
que  la  donación  de  todos  los  bienes  presentes  se  confirme  por  el  Juramento 
ha  de  sobrevivir  mucho  tiempo  el  donante  ,0  ha  de  adquirir  bienes  des- 
pués de  la  donación,  porque  si  se  muere  inmediatamente  después  de  la  do- 
nación ,  ó  no  adquiere  bienes  de  que  pueda  testar  vendrá  á  estar  en  el 
caso  de  una  donación  He  todos  los  bienes  presentes  y  futuros  y  no  se  po- 
drá confirmar  por  el  juramento  ,  por  lo  que  acouseja  que  se  tenga  la  caute- 
la de  reservarse  algo  de  que  podrá  testar ,  ó  que  esprese  en  la  donación 
que  si  muriere  sin  haber  adquirido  bienes  de  que  disponer  se  cumpla  su 
testamento,  ó  se  hagan  los  sufragios  necesarios  por  el  alma  del  donante  si 
muriese  intestado- 

1 9.  Ksta  cautela  de  Acevedo  se  hace  inútil  atendido  lo  que  queda  sen- 
lado  de  que  la  donación  de  todos  los  bienes  presentes  y  futuros  se  confir- 
ma por  el  juramento,  no  siendo  contraria  á  las  buenas  costumbres,  como 
se  ha  probado,  y  de  consiguiente  también  se  confirmará  la  de  todos  los 
bienes  {H^sentes,  aunque  el  donante  se  muera  inisediatamente,  ó  no  adquie- 


[1]    Víane  la  DOla  espuesln  alnitm.  83  del  CoDWDlario  i  la  ley  6)  rtonde  se  rebate  li 
regla  eo  qua  «« tunda  la  doclriaa  de  e.ie  oúiueru  j  de  los  siguiealei. 
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ra  posteriormente  bienes.  A  esto  se  aumenta  que  por  derecho  coama  es 
válida  la  donación  de  todos  los  bienes  presentes .  sin  que  tos  autures  exijan 
las  cautelas  de  Acevedo ,  con  qac  por  la  misma  rawn  se  confirmará  con 
el  juramento  la  donación  de  todos  los  bienes  presentes ,  prohibida  por  la 
ley  Real,  sin  jas  cautelas  de  Acevedo,  las  que  si  fueran  admisibles  debian 
tener  lugar  en  toda  donación  para  en  el  caso  que  el  donante  perdiese  los 
bienes  que  se  había  reservado  y  no  tuviese  de  que  disponer  á  la  hora  de 
ia  muerte. 


Ley  71}  (le  Toro,  es  1s  9.*,  tft.  H,  llb.  S.'de  lii  Recopllsclon,  y  la  t.*,  IR.  <S,  tlb.  li>de 

la  Novbiraa. 
AmpUacioD  del  derecho  de  retrtoto  á  laa  cosis  de  patrimonti)  vendidaE  ea  almoneda. 

La  ley  del  Fuero ,  que  fabla  acerca  del  sacar  el  pariente  mas  propioco 
la  cosa  vendida  de  patrimonio  por  el  tanto,  haya  también  logar  cuando 
se  vendiere  en  el  almoneda  pdblica,  aunque  sea  por  mandamiento  de  juez 
y  los  nueve  dias  que  dispone  la  ley  del  Fuero  se  cuenten  en  este  caso 
desde  el  dia  del  remate,  con  tanto  que  coasigne  el  que  la  saca  el  precio 
é  faga  las  otras  diligencias  que  dispone  la  ley  del  Fuero  é  la  ley  del  or- 
denaraienlo  de  Nieva,  é  assi  mismo  haya  de  pagar  al  comprador  las  costas 
y  el  alcabala  si  la  pag6  el  comprador  antes  que  la  cosa  an«  vendida  le  sea 
entregada. 


COMENTARIO  A  LA  LEY  70  DI  TORO. 


Parrare  l.Rasúiaen  de  la  le;.— 1  y  a.  El  origen  del  retracto  genlltlDo  se  baUa  en  el 
LsTftJco.^  al  9.  También  se  conoció  eo  tiempo  de  los  emperadores  romanos  intro- 
ducido por  ConstandDo  i  imitación  de  la  ley  hebrea,  aeguo  Godofredo;  mas  duró 
poco  segiin  la  ley  de  Valeatinlano  y  Teodosio,  que  se  es[>ooe,  restituyttndo  i  los 
veodedores  la  libre  facultad  de  poder  vender  i  quien  les  pareciere :  JusliiüaDO  tras- 
Uii6  esta  ley  á  MI  código  afiadidndole  una  eecepcian.--ia  y  14.  Leyes  que  disponían 
que  cuando  se  veodlesea  por  dlqiaeloion  del  Juu  bleoes  de  uo  deudor  ftiese  preh- 
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lUo  el  acreedor  pariente  at  estrilo,  y  que  se  pudiese  pactar  por  el  vendedor  coa 
el  ccmprador,  la  prefireooia  del  priioer  vendedor. — lí.  Error  de  Amaya  al  afirmar 
qae  la  escepcioo  paosta  por  JustlóiaDO  se  faalla  en  la  ley  de!  Código  Teodoslano,— 
4B.  La  escqpcíon  de  la  !ey  no  pertenece  á  los  parieaies  ó  consortes  del  vendedor.— 
14  al4T.  Leyes  de  Jitstmiano  par  las  que  se  daba  prerernocia  á  tos  convecinos  y  se- 
fiores  del  dominio  directo  en  las  venias  que  hacían  de  bieoes  raices  i  los  vedóos  y 
eaflleutas  con  respecto  á  las  personas  estrafias,  í  cuya  preferencia  se  llamaba  pro- 
Ibimeseos  por  los  griegos,  y  retracto  por  loa  latinos:  MimoloKfa  de  esta  palabra .  se- 
gún Albornoz.— 18.  Federico  I  estableció  el  derecho  de  prothlmeseos  en  las  ventas, 
enflleu^s  J  locaciones  de  loi  bienes  feudales  en  favor  de  ciertaa  iiersooas.~19.  Duda 
sobre  si  la  prcrogativa  concedida  por  Juftinlano  á  los  parientes  y  confortes  de  ex- 
cluir á  los  estrafios  do  las  ventas  de  las  cosas  que  se  enagenaban  por  sm  comparlen- 
tea  y  consocios  se  limitaba  al  tiempo  de  efectuarse  el  contrato  do  venta  ó  se  esten- 
dia  al  posterior  á  su  celebración;  se  decide  por  el  primer  estremo,— !D.  En  el  caso 
comprendido  en  dicho  primer  estrenóse  llama  ia  preferencia  derecho  de  tanteo,  y 
en  el  del  segundo,  derecho  de  retracto,  según  se  espresa.— !(.  Al  que  compele  el 
derecho  de  retracto  correspandu  también  el  de  tanteo,  poro  no  at  contrario:  enlre 
nosotras  se  usa  Indistintamente  de  ambas  palabras  :  se  pasa  ti  etaminar  si  en  los  ca- 
sos que  esceptu.!  Justlnlano  concedió  el  derecho  de  retracto  <i  solo  el  de  tanteo. — 
St  al  H,  Es  dudoso  que  en  la  ley  que  se  espre^  so  dé  al  conveciDo  ó  vecino  el  de- 
recho de  retracto  en  lai  ventas  que  se  hacen  de  las  posesiones  que  se  espresan 
por  lo  que  debe  decirse  que  ni  en  las  eacapciones  eiladas  ni  en  ninguna  otra  se  halla 
entablecido  claramente  el  derecho  de  retracto  en  el  sentido  indicado,  lo  que  dpbe 
entenderse  del  reiraclo  legal,  no  del  convencional,  según  se  espone  latamente.— SS  y 
M.  Tampoco  se  halla  en  la  colección  de  Decretales  decisión  terminante  que  esta- 
blezcd  el  derecho  de  retracto  en  favor  de  los  parientes  ú  otra  persona  alguna  :  deci- 
sión de  Gregorln  IX  sobre  que  se  e^'tuvlese  i  la  costumbre  en  el  caso  que  se  le  con- 
sultó del  retracto  por  dos  hermanos  de  bienes  paternos:  estrañeza  de  esta  disposi- 
ción ponliHcia  en  materia  laical:  su  observa  por  González  TpIIcí  que  la  costumbre  se 
refería  á  la  ciudad  de  Parma  que  perteaccia  al  papa  por  donación. — ReSriéndose  ta 
présenle  íey  de  Toro  á  otra  del  Fuero  Real,  comprendía  la  disposición  de  esta,- 
S9.  Antes  de  la  ley  del  Fuero  Real,  se  hallan  en  las  leyes  del  Fuero  Viejo  de  Castilla 
que  se  citan  las  principales  disposiciones  que  abran  en  materia  de  retracloa  que  se 
reüeren  en  la  ley  del  Fuero,  y  se  esponeo. — 30.  También  se  refiere  la  presente  ley  . 
de  Toro  á  la  del  Ordenamiento  de  Nieva  que  formú  D,  Enrique  V,  y  contiene  las  dos 
declaraciones  que  se  espresan. — 31.  La  presente  ley  de  Toro  dispone  que  el  derecho 
de  retracto  ó  tanteo  tenga  lugar  en  las  ventas  que  se  celebren  en  pública  almoneda, 
sea  voluntaria  í  necesaria,  con  intervención  de  la  justicia,— 33  y  S3.  Opinión  dn 
Uontalvo  sobre  que  en  esta  última  no  rige  la  ley  del  Fuero .  lo  que  carece  de  apoyo, 
pues  en  la  subasta  en  que  Interviene  la  justicia  se  repula  la  venta  hecha  por  el  deu- 
dor y  00  por  el  juez,  según  Hermosilla,  Olea  y  Febrero.— 3i  y  3Í.  Se  comprueba  lo 
eepuesto  con  una  ley  romana  que  daba  derecho  de  tanteo  al  pariente  en  los  bienes 
vendidos  con  aulorldad  del  juez:  la  presente  ley  de  Toro  amplió  dicho  derecho  al  de 
retracto.— 8S.  Una  ley  deestllo  favorece  la  opinión  de  Monl'lvo,  pero  estas  leyes 
carecen  de  autoridad  s^un  ee  espone.- 37.  Según  la  ley  los  eueve  dias  concedidos 
para  retraer,  corren  en  la  cosa  que  se  ha  vendido  en  pública  almoneda,  desde  e| 
día  del  remate :  duda  sobre  si  los  nueve  días  que  concede  la  ley  se  han  de  contar 
desde  el  dia  de  la  venta  ó  desde  el  de  la  entrega  en  las  demás  cosas  que  se  eoagenan 
en  venta  privada. — 38  y  8S.  Opinión  de  Uomez  sobre  qne  no  deben  correr  sino  desde 
la  tradlclcn  do  la  cosa,  poique  antes  esta  no  sale  de  la  familia  que  es  lo  que  quiso 
evitar  la  ley,  y  porque  de  lo  contrario  je  ocultaría  el  día  del  contrato, — tu.  Opinión 
de  Covarrublas,  Gutiérrez  y_  Holina  sobi-e  que  deben  correr  desde  el  dia  del  con- 
trato según  \m  palabras  de  la  ley  recopilada  que  se  cita ,  y  de  la  presente  que  no 
menciona  la  tradición  sino  el  dia  del  remate. — ti.  Opinión  de  Uomez  sobre  que  no 
han  de  contarse  desde  la  tradición  Ungida ,  siendo  asi  que  por  esta  se  transfiera  e| 
dominio,— ts.  Urj  nueve  di^s  corren  desda  el  de  la  venta  pública  y  notoriamente 
consumada,  de  forma  que  pueda  llegar  á  noticia  de  los  demás,  mas  no  si  se  ignora 
la  venta  por  los  demás  ni  en  el  caso  de  fraude  ó  colusión,  segon  Gutiérrez  y  Tira- 
quelo.— 1:4.  Opiaioa  del  seflnr  Llamas  sobre  que  por  la  misma  razón  que  sefialó  la 
ley  en  las  ventas  privadas  el  día  del  contrato  seóaló  en  la  de  almoneda  púbUca  el 
del  remate,  según  se  espone  Interpretando  las  palabras  de  la  ley  ten  este  caso.j» 
tt.  Admitida  la  opinión  de  Molina,  Gutiérrez  y  Covarruvlaa,  te  espone  la  duda  so- 
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Lre  si  log  Quera  días  han  de  correr  iamediatameiile  desda  el  remate  6  da  1M  aasre 
dias  dados  al  deudor  por  práctica  para  sacar  dichos  bienes,  ofreciendo  el  precio. — 
45,  Decisión  por  el  úliimo  ostremo  de  Castillo  y  Matieuzo,  por  las  razones  que  se  es- 
ponea.— 4S  al  48.  0;)iaií)n  coulraria  de  Gutiérrez,  fundado  en  las  palabras  terminan- 
tes de  la  lej-  qiio  señ.ilan  el  dia  del  remate .  en  qiie  dicbos  noeve  dias  corren  iame- 
dialaraente  en  la  venta  que  se  liai-e  con  pací*  de  retrovendando  dentro  de  cierto 
tiempo,  ofreciendo  el  precio  ;eo  quo  aunque  el  deudor  puede  retraer  la  cosa,  edono 
impide  que  la  venta  se  diga  perfecta  para  el  efecto  moncioDado.  y  en  que  Dinguo 
perjuicio  se  sigue  al  deudor  de  que  el  sucio  6  consanguíneo  saquen  la  cusa  úeniro  de 
los  nueva  dias,  porque  debe  ser  preferido. — ts.  Argumento  deducido  de  la  práctica 
eepunsln  i  favor  de  la  opinión  de  que  loa  nueve  días  para  ei  remate  se  bao  de  coo- 
tar desde  lávenla  y  no  desde  la  tradición.— 50  al  nt.  Se  admite  la  opinión  de  Gulier- 
reí  y'se  pasa  á  eeponer  la  ley  al  eilgir  que  para  que  (eoga  efcctn  el  retracto  se 
consigoe  por  el  relrayeole  el  precio,  ponteado  pro  forma  esta  condición  y  las  de- 
mas  diligencia»  que  previene  la  ley  del  Fuero  y  del  Ordenamiento  de  Nieva  y  que 
se  e^nen ,  y  que  se  paguen  al  comprador  las  costas  y  alcabalas.-'Si.  Practica  se- 
gún Matleozo  para  sanar  la  cosa  vendida  por  derecho  de  saogre.— St.  Duda  si  los 
nueve  días  se  han  de  contar  de  momento  en  momento  6  naturalmente,  y  en  tal  oaso 
si  se  han  de  empezar  á  computar  comprendiendo  el  término  d  qw!  ú  no.— n.  Opi- 
nión de  Gulierrez  sobre  quo  no  deben  comprender  loa  nueve  días  el  día  del  tfirmitto 
á  quo.  y  que  el  dia  del  remate  se  deben  oscluir  da  los  mismos  segim  las  palabras  de 
la  ley  «desde  el  dia  del  remate,*.— 5S.  Opinión  de  Gómez  sobre  que  los  nueve  dias  se 
han  de  contar  de  momento  en  momento.— &t).  Opinión  de  Molina,  según  la  de  (iomez, 
porque  en  todo  tiempo  ó  termino  ó  dilación  legal,  cuando  otra  cusa  no  se  colige,  se 
computa  de  momento  ea  momento ,  de  suerte  que  bajo  el  nombre  de  cualquier  dia 
concedido,  se  entiendan  3t  horas  desde  el  dia  del  termino  á  guo  inclusive;  el  térmi- 
no dguo  no  fe  excluya  cuando  es  divisible  como  dia,  mes  y  aOo:  razones  en  apoyo 
ds  lo  espuestu.— 60.  i^  presente  ley.  según  Molina,  oo  declaró  ni  restringió  Ins  del 
Fuero  y  Ordenamiento  como  pretende  Gutiérrez,  por  las  razones  que  se  eeponeo. — 
81  y  61.  Requintos  ludispensables  para  el  retracto  de  sangre. — 63.  Opinión  de  AltKir- 
noz  de  que  no  hay  diferencia  entre  ser  una  heredad  de  abolengo  ó  de  palriexmlo: 
se  >-ebat^  esta  opinión ,  pues  la  heredad  se  dice  de  abolengo  con  respecto  á  la 
persona  que  usa  del  retracto  de  abolengo,  si.  es  nieto  del  que  primero  la  adqui- 
rió,  y  de  patrimonio,  si  es  hijo.— S(.  Espo^ciou  de  Albornoz  en  dpoyn  de  ea  opinión. 
6S.  Se  rebate  esta  csposjcíon  llena  de  aserciones  falsaa:  se  rebate  lo  que  dice  Albor- 
noz de  que  heredad  de  patrimonio  es  la  que  dpja  el  testador  por  tfiulo  lucrativo  <t 
cualquier  estraHo,  alegando  ea  comprobación  la  ley  del  Fuero,  pues  esta  ley  espre- 
sa lo  contrario,  puestu  que  no  habla  del  caso  en  que  alguno  haya  dejado  por  testa- 
mento heredad  de  patrimonio  íueestraño,  sino  del  eo  queja  ha  recitiido  y  traía  de 
venderla. — S<.  Es  filso  que  se  dé  retracto  por  pasiva  O  contra  parientes,  pero  aun- 
que esto  fuera,  no  por  eso  deja  de  ser  la  heredad  de  patrimonio  ó  abolengo:  ee  in- 
conducerOe  alegar  la  ley  del  Fuero .  pues  no  habla  de  todo  hombre  en  común  ttno 
dei  ligado  con  pareolesco  ai  que  se  de^  la  teredad  de  patrimonio  d  abcleogo.— 
67,  No  es  cierto  como  pretende  también  Albornoz  que  ia  palabra  abolengo  se  refie- 
ra solo  á  la  cosa  vendida  y  no  al  hombre  que  la  vende,  pues  es  un  término  rtíalivo 
de  personas  que  ^  reQere  del  nieto  ai  pihuelo,  y  de  ásle  al  nielo.— Sfi.  Según  la  ley 
para  que  tenga  lugar  el  retracto  los  bieaes  se  han  de  habar  heredado  del  abuelo  6 
padre  del  heredero,  quien  necesariamente  ha  de  ser  hijo  ú  nieto  del  testador. — 69,Se 
persuade  este  principio  de  la  doctrina  de  Albornoz  que  aOrma  que  heredad  de  abo- 
lengo es  ia  que  se  deja  i  susdesaendieotes.—7l)  y  TI.  No  es  cierto  que  por  la  ley 
del  Fuero  se  dé  retracto  por  pasiva  contra  el  que  vende  la  :-osa ,  aunque  no  sea  pa- 
riente del  que  la  heredó:  se  espone  dicha  ley  por  la  que  se  ve  que  si  bien  se  di  re- 
tracto i  los  herederos  del  testador  es  retracto  activo:  tampoco  es  cierto  que  el  re- 
tracto que  se  da  a  los  herederos  sea  contra  la  parle  de  la  herencia  que  cupo  al  es- 
traUo,  según  se  espono, — Ti.  Versando  la  cuestión  sobre  el  retracto  de  sangre  que 
no  puede  tener  lugar  cuando  e<  que  vende  la  heredad  no  es  descendiente  del  que  la 
dejó,  es  absurdo  tratar  de  desmentir  esta  verdad  alegando  lo  que  sucedo  en  el  re- 
tracto que  se  da  al  comunero ,  al  seDor  dei  dominio  directo  y  al  superüciario  ú  en- 
Qleuta. — 13  y  Ti.  ürror  de  Alburooz  al  seAalar  lo  que  era  heredad  de  patrimonio  y 
abolengo,  según  se  espone.— 1S.  Error  de  Albornoz  al  decir  que  la  ley  de  Enrique  II 
habla  solo  de  la  heredad  patrimonial,  pues  habla  también  déla  deabolengo. — 76.  Er- 
ror del  mismo  al  decir  que  retracto  pasiro  es  el  que  se  da  contra  el  hei'edero  que 
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veode  la  cosa  heredada,  puesto  que  dícbo  retracto  obra  directamente  no  conlra  el 
vendedor  do  la  cosa  heredada ,  sido  contra  el  comprador ,  según  se  persuade  por  las 
leyes  que  Sí  citan.— 77  y  78.  Duda  si  cuaodo  el  que  heredó  la  cosa  de  patrimonio  á 
abolengo  la  Teodíú  y  después  la  volviú  á  comprar ,  quedará  sujeta  al  retracto  el  la 
vende  según  vei :  opinión  de  Gumez  y  Hatienzo  por  la  negativa.— 79  al  ai.  Duda  al 
cuando  el  pariente  ha  retraida  la  cosa  quedari  sujeta  al  retracto  si  la  vende  i  un 
estrailü:  opinión  de  Matienio  por  la  afirmativa:  ídem  del  sefior  Llamas  por  la  nega- 
tiva, por  la  razón  espuesta  en  el  número  anterior,  y  porque  el  que  adqulriú  la  cosa 
por  el  retrao'jí  no  la  obtuvo  por  herencia  de  sli  padre  ó  abuelo .  según  quiere  la  ley, 
BÍDo  por  contrato  oneroso  de  venta ,  y  por  que  la  cosa  pierde  el  carácter  de  palM- 
monial  contra  el  fundamento  y  opinión  de  Matienzo,  pues  para  que  lo  conserve  se 
requiere  que  se  haya  dejado  a!  poseedor  por  titulo  h«rediUrio,  lo  que  se  funda  en 
la  ley  que  Be  espooe.— 83  y  Si.  Opinión  también  neRativa  de  Albornoz:  se  rebate  su 
tundaraenlo  de  que  hecho  el  retracto  por  el  de  la  familia ,  la  cosa  que  se  sacd  queda 
fuera  de  la  famila,  h  que  es  arrúueu  ,  puesto  que  la  posee  un  individuo  de  esta. 
y  que  el  objeto  del  retracto  ps  que  vuelva  á  la  familia  lo  que  ha  salido  de  ella.— 
85.  La  doctrina  de  la  cosa  retraida  por  el  pariente,  debo  regir  en  el  pariente  i  quien 
se  vende  übramente  una  heredad  de  su  Bbolen|0  ú  patrimonio.— 86.  Duda  si  cuando 
la  cosa  se  venile  á  uo  pariente  eo  grado  mas  remoto  en  la  linea  de  padre  6  abuelo, 
podrá  retraerla  otro  de  grado  piaB  pró\¡mo.—S7., Opinión  de  Gómez;,  Alhomoi,  Gu- 
tiérrez y  Molina,  por  la  afirmativa:  fundamentos  en  que  se  apoyan.— 88  y  89.  Aun- 
que esta  opinión  está  recibida  como  In  mas  común ,  el  seflor  Llamas  adopta  la  on- 
traria ,  fundándose  eo  que  siendo  el  derecho  de  retracto  odioso  por  ser  restrictivo  de 
la  libertad  de  enagenar,  aeguu  reconoce  Gómez.  Matienzoy  Gutiérrez,  no  debe  dár- 
sele mayor  eslenaion  que  la  que  la  ley  le  concede,  y  no  hay  ley  que  espeoiSque  caso 
en  que  se  dé  retraclo  contra  el  pariente  del  vendedor  que  haya  comprado  la  here- 
dad de  patrimonio  ú  abolengo ,  antes  por  el  contrario  ,  según  se  deduce  de  las  leye» 
que  se  espooEn.— 90.  Se  ratifica  esta  opinión  atendiendo  á  la  razón  inductiva  del  ro- 
traclo  ya  e»puesta.  la  cual  ceisa  baciéudose  la  venta  auno  d«  la  familia,  por  lo  que 
debe  cssar  la  disposición  de  la  ley.— 91.  Comprueba  esta  verdad  lo  que  sucede  en  e| 
retracto  de  la  cosa  común  y  que  se  esponc— 98  y  93.  No  sirve  la  observación 
de  Molina  do  que  por  la  ley  del  Fuero  se  diú  el  reti'aclo  solo  al  pariente  mas  inme- 
diato .  sin  estenderlo  á  los  demás .  pues  una  ley  de  Toro  lo  estendió  i  los  parientes 
dentro  del  cuarto  grado,  distinguiéndolos  de  los  estraBos,  de  ta  que  se  infiere  que 
también  los  distiuguiú  de  los  misioos  eo  cuanto  á  eiirairlee  de  sufrir  el  retracto  pasivo 
por  la  contradicción  en  que  de  loconlrario  ¿e  incurriría ,  y  se  espresa.— 9*  y  95  Le- 
yes romanas  en  comprobación  do  lo  espueslo,— 96.  Conciliación  de  dichas  leyes  por 
Matienzo.— 97.  La  distinción  de  Malienzo  no  le  aprovecha  para  librarse  del  argu- 
mento que  ofrece  una  de  las  leyes  citadas,  de  yn  caso  de  completa  semejauía  con  el 
derecho  de  retracto .  antes  lo  confirma  según  se  espone  -99.  Consecuencia  de  Gómez 
que  el  pariente  de  grado  mas  prúxlmo  tendrá  derecho  de  retracto  para  podei-  sacar 
á  prorala  una  parle  de  la  heredad  de  abolengo  ú  patrimonio  que  se  haya  vendido  á 
otro  pariente  del  mismo  ó  igual  grado  que  el  suyo :  se  rebate  esta  consecuencia.— 
99.  Si  Gómez  después  de  probar  que  se  daba  retracto  pasivo  contra  el  pariente  de 
grado  igual,  inariera  que  lo  mismo  debia  decirae  cuando  era  de  grado  remoto,  la 
consecuencia  seiia  legliima.— 100.  Opinión  de  Albornoz,  Matienio  y  Gutiérrez  en  e\ 
sentido  que  Gomei.— lOI.  Las  razones  cspuastas  para  probar  que  no  se  da  derecho 
de  retracto  al  pariente  mas  prúíimo  contra  el  mas  remolo,  obran  para  persuadir 
que  no  se  da  contra  el  pariente  que  está  en  Igual  grado ,  que  el  qoe  intenta  retraer. 
— lOJ.  Molina  dice  que  no  conviene  separarse  de  la  opinión  de  Gómez,  íjinque  la 
tiene  por  dma.— 1 03.  Duda  si  tendrá  lugar  el  retracto  cuando  el  eslraOo  que  compró 
la  heredad  de  patrimooio  ó  abolengo  la  vende  á  un  tercero,  corriendc  el  ttírmino 
délos  nueve  dfas  par.i  retraerla:  opinión  de  Matienzo  por  la  afirmativa,  aunque  la 
enagena«ion  se  hubiese  beoho  por  titulo  lucrativo.— 10*  y  íOi.  Fundamento  de  eett 
resolución.- toe.  Ley  romana  en  apoyo  de  lo  mismo.— <  07.  Bigela  misma  reselucion 
auj  cuando  el  primer  comprador  eoagenaae  la  cosa  &  un  pariente  deí  primer  ven- 
dedor eo  prado  mas  r Jmoto  que  el  quo  la  inlenla  retraer.- 1 08.'  No  hay  conlra- 
diccion  entre  esta  resolución  y  h  de  la  duda  anlerior.-log.Cuandoel  heredero  ven- 
,  de  la  heredad  de  patrimonio  á  un  p.irienle  de  grado  mas  remota  ú  prúiimo,  no  tie- 
ne lugar  el  retracto  por  los  fundamentos  e»pue»los  en  la  duda  anlericr ,  pero  no  su- 
cede lo  mismo  cuando  el  heredero  vendió  á  un  estraAo,  según  se  espone.— 41 Q.  Duda 
si  la  Anca  que  el  padre  dejí  i  un  hijo  ú  otro  üescendienle  en  vidí  ó  en  muerte  por 
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yia  de  donación,  mejora,  prelegado  ó  legado,  está  sujeta  i  las  leyes    del  retracto: 

opinión  de  Acovedo  por  la  negativa ,  pues  el  retraíalo  ya  no  tiene  lugar  Bino  en 
las  cosa*  de  patrimonio  6  alwiengo  que  ha  adquirido  el  vendedor  por  herencia.— 
m.  Asiente  el  señor  Llamas  á  eita  opinión  por  ser  conforme  ron  nuestras  leyes  pa- 
trias.—n*  y  143.  Por  la  ley  qiie  se  cita  se  sédala  el  titulo  que  admite  el  retracto, 
cual  es  la  institución  de  here  iero,  y  los  que  lo  escluyen ,  como  son  la  compra ,  per- 
muta, di>n.icÍon  y  cua1i|uier  otro  que  do  sea  el  de  institución.— I U.  I-a  mejora  de 
tercio  y  quinto  no  se  adquiere  por  lllulo  hereditario  según  la  ley  de  Toro  que  se  es- 
pone, y  en  su  consecuencia  no  puede  tener  lugar  en  ella  el  retracto.— IIS.  Dlcba 
mejora  se  obtiene  por  titulo  de  donación  segün  se  espone. — 1 1 6.  Error  de  Molina  al 
■Qrmar  que  si  el  padre  da  á  un  hijo  6  hija  una  finca,  y  este  la  vendiese  viviendo 
aun  BU  padre  podría  retraerla  el  pariente  mas  prOiimo  del  primer  poseedor,  por- 
que dinha  finca  debe  ocmputarse  en  el  patrimonio  del  padre,  trayéndose  á  colación 
su  valor.— H7.  Se  rebate  dicha  doctrina,  porque  hasta  la  muerte  del  padre,  en  que  se 
hace  la  división  de  sus  bienes,  no  puede  saberse  la  parto  que  corresponde  i  los  hi- 
jos por  sus  mejoras  y  legitiTnaa.  por  lo  que  no  es  posible  graduar  la  parte  que  cof- 
responderia  á  estos  ío  las  donaciones  parn  sujetarles  al  gravamen  del  retracto. — 
113.  De  admitirse  la  opinión  de  Molina,  debería  admitirse  en  el  caso  que  el  mismo 
padre  vendiese  la  Anca. 


1.  Dispone  ia  preséntele^  que  la  del  Fuero  Real  que  concede  al  pa- 
riente mas  cercano  sacar  la  cosa  vendida  del  palrimonlo  por  el  tanto  ten- 
ga lugar  en  la  que  se  vendiera  en  el  almoneda  pública,  aunque  sea  con  or- 
den d2  la  justicia,  debiéndose  contar  en  esle  caso  ios  nueve  días  que  dispone 
la  ley  del  Fuero  desde  el  ilia  del  remate,  consignando  el  que  la  saca  el 
precio,  y  practicando  las  demás  diligencias  que  pieviene  dicha  ley  del 
Fuero  y  la  d.:!  Ordenamiento  de  Nie\  a ,  y  pagando  al  comprador  tas  costas 
y  alcabala  anles  de  entregarse  de  la  cosa  vendida, si  el  comprador  las 
tenia  pagadas. 

S.    Antes  de  tratar  de  la  esposicion  de  la  presente  ley  lie  creído  conve-  ' 
niente  decir  algo  del  origen  del  derecho  6  facultad  que  se  le  concede  al 
pariente  mas  iniñedialo  del  vendedor  para  sacar  ó   tomar  la  cosa  del  que 
Ki  csmpró,  entregándole  antes  el  precio  (¡ue  dio  por  ella. 

3.  Tuvo  principio  este  privilegio  6  DacuEtad  en  el  derecho  divino  posi- 
tivo ó  ley  escrita  de  los  bebreos,  según  se  echa  de  ver  en  el  Lcvítico,  ca- 
pitulo 2o  ,  versículo  25 ,  por  estas  palabras:  Si  attentiatus  frater  tuus  ven- 
diderit  possesiunculain  suam ,  e¡  wlueril  propinquus  ejus,  polest  reddime- 
re  quod  Ule  vendiíierat.  T  se  encuentran  enunciativas  de  este  mismo  dere- 
cho en  el  capitulo  i,  de  Ruth,  y  en  el  3¿  del  profeta  Jeremías,  y  se  lla- 
maba dereclio  de  redención  ó  facultad  de  redimir. 

4.  En  la  jurisprudencia  romana  tarabiíin  llego  á  reconocerse  esle  mis- 
mo derecho,  pero  fue  ya  en  la  época  de  los  Emperadores,  y  duró  por 
corto  tiempo.  De  uno  y  otro  estrenio  presenta  un  testimonio  irrefragable 
la  ley  M,  C.  (ie  coniraheitda  efnpUone,  que  es  de  los  Emperadores  Vaien- 
liniano  II  el  joven,  y  del  gran  Teodosio,  del  año  39!  ,  en  la  que  se  afir- 
ma en  términos  espresos  que  de  poco  tiempo  á  aquelb  parte  se  babia con- 
cedido á  tos  parientes  y  condomines  que  pudiesen  esrluir  á  los  estrasos  en 
la  venta  de  bienes  que  hubiesen  otorgado  sus  parientes  ó  coni!6mínos,  y 
considerando  los  referlilos  Emperadoras  que  se  hacia  uoa  gran  injuria  en 
coartar  la  libertad  que  tienen  los  hombres  de  disponer  de  sus  cosas ,  abro- 
garon la  espresiida  ley  y  restituyeron  á  los  vendedores  la  libre  facultad  de 
poder  vender  á  quien  les  pareciese:  las  palabras  de  la  ley  son  las  siguien- 
tes: dudum  proxiinis,  consortibus  quae  concssaum  eral ,  ut  extráñeos  ad 
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tmptione  removerent ,  ñeque  fwminet  tuo  arlñtralu  venéenáa  lüstraherent 
sed  quia  gravis  kic  máetur  injuria,  quae  inanae  honestitatis  colore  vela- 
tur,  ut  homineí  de  rebus  suis  faceré  aiiquifi  coganlur  inviti;  mpei'ioret 
lege  cásala ,  unusquisque  stto  arbilratu  quaererae  vel  probare  possil  emp- 
taren,  nisi  tex  speckdüer  quasdam  personas  hoc  faceré  pr^Áibuerit. 

5.  A  1&  letra  se  eocuentra  esta  ley  eo  el  código  l'eodosíano  en  la  6, 
de  conlrahenda  empitone ,  de  donde  la  traslada  el  emperador  Juctiniano 
a]  suyo,  añadieRiIo  las  últimas  palabras  que  contienen  la  escepcion  de  la 
regla  que  eo  ella  se  establece,  deque  hablaré  después- 

6.  -Aunque  los  comentadores  de  la  ley  del  código  de  Jusliniano  no  se 
han  detenido  ¿  señalar  y  averi};uar  quién  fue  su  autor ,  Jacobo  Golofredo 
en  el  comentario  á  las  leyes  del  eódigo  Teodosiano  examina  este  ptmio,  y ' 
es  de  parecer  que  se  debe  atribuir  a)  emperador  Constantino  Uagno,  que 
i  imitación  de  la  ley  hebrea  ó  de  Moisés  quiso  introducir  en  |a  república 
romana,  qne  ya  era  cristiana ,  el  mismo  derecho  que  entre  los  hebreos  te- 
nían los  parientes  del  vendedor  para  comprar  por  el  tanto  la  cosa  Tendi- 
da á  un  estraño. 

7.  El  mismo  Gotofredo  observa  que  desde  los  últimos  atios  del  empe- 
rador Constantino ,  basta  la  época  de  la  ley ,  que  como  se  ha  dicho  fue 
de  391 ,  solo  transcurrieron  cincuenta  y  cuatro  años ,  cuyo  período  no  es 
tan  dilatado  que  no  pudiesen  afirmar  con  verdad  los  emperadores  Valen- 
tiniano  y  Teodosio  que  de  corlo  tiempo  á  aquella  parle  ó  poco  antes  se  ha- 
bía concedido  á  los  parientes  y  condominos  del  vendedor  la  facultad  de 
qne  habla  la  ley. 

8.  .  En  apoyo  de  la  conjeinra  de  Golofredo  está  la  ley  2 ,  ff.  ti  appa- 
rente  qvis  manumissus ,  que  es  del  jarisconsnlto  Gayo,  que  floreció  en 
tiempo  del  emperador  Adriano ,  y  alcanzó  &  Marco  Aurelio  Antonino ,  se- 
gún Beineccio  en  su  historia  d?l  derecho  civil ,  lib.  1  ,  cap.  i ,  párra- 
fo 3t3,que  es  decir  que  vivió  por  lo  menos  desde  el  año  de  147  basta 
después  det  de  161 ,  en  cuya  ley  afirma  el  citado  Gayo  que  se  reputaba 
por  cosa  inicua  é  injusta  que  á  los  hombres  ingenuos  ó  libres  no  se  les 
permitiere  enagenar  libremente  sus  bienes. 

9.  La  misma  máxima  repiten  los  emperadores  Diocleciano  y  .Maximía- 
DO,  qae  imperaron  desde  el  año  984  hasta  el  de  305  ,  en  la  ley  3 ,  G.  com- 
munium  rerun  alienationem ,  en  que  hablando  del  condomino  ó  socio  afir- 
man es  absolutamente  falso  que  la  porción  de  un  predio  coman  antes  de 
hacer  la  división  no  se  puede  vender  á  un  estraño ,  sino  lan  solamente  al 
socio  ó  compañero. 

40.  Sin  embargo  de  esta  absoluta  facultad,  que  se  dispensaba  por  las 
leyes  ¿  los  vendedores  para  elegirse  comprador  de  lo  que  querían  vender, 
había  casos  parlicnlares  en  qne  se  concedia  la  preferencia  á  ciertos  com- 
pradores en  quienes  coocnrrían  determinadas  cualidades.  En  la  ley  46, 
ff.  de  reb.  aut.  jud. ,  que  es  del  mismo  jurisconsulto  Gayo,  se  afirma  qne 
cuando  se  venden  por  disposición  del  jues  los  bienes  de  un  deudor  ,  en  con- 
currencia de  un  estraño  es  preferido  el  acreedor  ó  pariente  del  vendedor 
y  entre  estos  el  acreedor ,  y  en  caso  de  ser  dos  los  acreedores  el  que  lo 
fuese  de  mayor  suma. 

H.  También  podía  el  vendedor  de  una  cosa  pactar  y  convenirse  con 
el  comprador ,  que  en  caso  de  venderla  faera  preferido  á  cualquier  otro  el 
primer  vendedor,  cayo  pacto  lo  declara  válido  y  obligatorio  la  ley  75  ñ. 
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de  contrahenéa  emiptime,  y  otras  de  las  Pabdecus;  pero  como  la  prefe- 
rencia que  ea  este  caso  competía  al  primer  vendedor  do  la  tenia  por  la  ley, 
sino  en  virtud  del  pacto  6  convención,  no  se  la  llamaba  legal  sino  con- 
veacional. 

1 3.  Dije  que  las  lütimas  palabras  de  la  ley  qae  coDtenian  la  escepcioo 
de  algunas  persoaa?  á  quienes  se  concedía  la  prererencia  en  la  compra, 
no  ac  hallaban  ea  la  del  código  de  Teodosio,  habiéndolas  en  el  suyo  aña- 
dido Justioiano  cuando  trasladó  ó  copió  la  espresada  ley,  en  lo  que  es  de 
notar  la  equivocación  que  padeció  Amaya  en  el  titulo  de  prcdüs  eur.  del 
C.  DÜiuero  25,  pretendiendo  contra  Cujacio  que  las  mencionadas  palabras 
se  hallaban  en  la  ley  Je  Teodosio ,  de  cnyo  error  le  hulHcra  sido  fácil  sa- 
lir habiendo  coosnitado  el  código  Teodosiano ;  por  lo  que  con  rsEon  le  acu- 
sa de  negligente  Gotofredo  en  el  citado  Comentario. 

1 3.  Conviene  advertir  de  paso  que  la  esrepcioc  que  pone  la  ley  en  sus 
illtímas  palabras  no  pertenece  á  irá  parientes  ó  consortes  del  vendedor, 
que  son  los  que  espresa  y  directamente  se  compendian  en  la  disposición 
que  se  derogó. 

4  4.  Entre  las  personas  comprendidas  en  la  escep'iion  de  la  ley ,  y  á 
quienes  se  concede  U  prererencia  en  la  venta  de  bi«ies  que  hacían  los  ve- 
cinos de  algan  barrio,  eran  sns  convecinos  moradores  del  mismo,  como  lo 
persuade  la  ley  única ,  C.  non  licere  habílataribus  etc.  en  la  cual  los  em- 
peradores León  y  Antemío  en  i^8  dispusíeroo  que  no  les  fuera  permitido 
i.  los  habitadores  de  las  Hetracomias,  que  eran  las  cabezas  de  partido  de 
los  barrios  co[ijprendidos  en  ellas ,  enagenar  las  tierras  que  se  les  había 
asignado ,  sino  A  sus  convecinos,  de  forma  que  si  la  venta  se  había  hecho 
á  persona  estraña  se  rescindía  el  contrato ,  y  recibía  el  comprador  el  pre-  ■ 
cío  que  había  dado  por  ella. 

15.  También  eran  personas  comprendidas  en  la  escepcion  de  la  ley  los 
señores  del  dirscio  dominio,  cuando  vendían  sus  eaüteutas  las  mejoras 
que  hablan  hecbo  en  la  cosa  dada  en  enUteusis .  ó  el  dominio  útil ,  según 
se  halla  dispuesto  por  el  emperador  Justiniaso  en  la  ley  3 ,  C.  de  jure  em- 
phüealico,  en  la  que  estableció  que  antes  de  ejecutar  la  venta  el  enliteu- 
ta  hubiese  de  obtener  consentimiento  del  sefior  del  directo  dominio ,  se- 
ñalándole el  espacio  de  dos  meses  para  prestarlo  ó  entregar  al  enOteuta 
el  precio  que  otro  le  daba  por  las  mejoras  ó  enfiteusis,  y  caso  de  no  eje- 
cutar uno  ni  otro  el  señor  del  directo  dominio  en  el  término  asignado  pu- 
diese el  enfiteuta  pasar  á  celebrar  la  venta  con  un  tercero,  con  tal  que  no 
fuese  de  las  personas  que  se  hallasen  inhibidas  de  adquirir  en  enfiteusis. 

16.  A  esta  preferencia,  que  por  las  leyes  citadas  del  código  de  Jnsti- 
níano  se  daba  á  los  convecinos  y  señores  del  directo  dominio  en  las  ventas 
que  hacían  de  bienes  raices  los  vecinos  y  enGleutas  con  respecto  á  las  perso- 
nas estrañas,  se  llamaba  en  griego  Prothimeseos.  Los  latinos  antiguos  del 
tiempo  de  la  república  ó  de  los  Emperadores  no  llegaron  á  darle  nombre 
propio  á  este  derecho  de  preferencia  en  las  ventas  que  hacían  los  parti- 
c;ilares  ,  ó  porque  no  lo  conocieron,  ó  por  haber  durado  muy  poco  su  uso, 
como  se  infiere  de  la  citada  ley  1  i. 

17.  Los  latíaos  modernos  le  han  dado  común  y  generalmente  el  nom- 
bre de  retracto,  tomando  la  etimología  de  esta  voz,  segtin  Albornoz  en  el 
libro  3 ,  tit.  3  del  arte  de  los  contratos .  del  verbo  latino  relraho ,  que 
quiere  decir  que  lo  que  ya  estaba  traído  se  saca  i  fuera,  porque  despuea 
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¿e  celerado  el  contrato  ,  el  que  retrae  deshace  lo  que  eslaba  ya  hecho. 
Sea  lo  que  se  quiera  de  la  propiedad  de  esla  etimología,  lo  cierto  es  qne 
á  la  preferencia  ó  derecho  de  comprar  con  e^clusioa  de  otras  personas  las 
cosas  que  veodeo  los  particulares,  se  llama  por  general  y  común  acepta- 
ción de  los  jurisconsultos  derecho  de  retracto. 

18.  Aunque  Federico  I ,  Emperador  de  Alemania,  á  mediados  del  si- 
glo XII  estal)Ieci6  el  derecho  de  Prothimeseos  eo  las  Tenias,  eofileusis  y 
locaciones  de  los  bienes  feudales  en  favor  de  ciertas  personas,  como  cons- 
ta del  libro  5  ,  de  feudis ,  lít,  \  3  y  siguientes ,  donde  determina  y  seña- 
la la  graduación  ó  preferencia  qne  han  de  gi:ardar  cutre  sí  los  llamados; 
como  estas  disposiciones  son  de  tiempo  muy  posterior  al  código  de  Jus- 
tiniano  do  pertenecen  á  las  escepcíones  que  indicó  este  Emperador  en  la  re- 
ferida ler  1 4. 

19.  Como  por  ella  solo  se  espresa  qne  á  los  parientes  y  consortes  se 
les  habia  concedido  la  facultad  y  prerogaliva  de  escluir  á  los  estrañosde 
la  venta  de  las  cosas  que  se  eoagcriaban  por  sus  comparientes  y  conso- 
cios, se  origira  la  «luda,  si  dicha  prerogativa  dnicamenie  se  limitaba 
al  tiempo  de  celebrarse  el  contrato  de  venta,  ó  se  estenJia  también  al 
tiempo  posterior  á  su  celebración  pura  poder  sacar  del  comprador  la  cosa 
comprada  por  este,  entregándole  el  precio  que  dio  por  ella;  pero  siendo 
la  mencionada  prerogativa  odiosa  y  perjudicial  á  la  libertad  que  compete 
Íl  Ioü  propietarios  para  elegirse  comprador  de  las  cosas  que  quieran  vender 
es  de  presumir  que  solo  se  limitó  y  redujo  al  tiempo  de  celebrarse  el  con- 

.    trato  de  venta  y  antes  de  perfeccionarse. 

20.  Para  conoi-er  la  importancia  se  hace  preciso  advertir  que  cuando 
la  facultad  ó  prerogaliva  de  comprar  se  limita  al  tiempo  de  vender  la 
cosa  y  antes  de  celebrarse  el  contrato,  se  llama  derecho  de  tanteo,  y 
cuando  se  estiende  á  poder  precisar  al  comprador  á  que  le  venda  la  cosa 
que  adquirió  del  primer  vendedor ,  se  llama  derecho  de  retracto ,  de  for- 
ma que  en  el  tanteo  solo  interviene  una  venta  y  se  compra  del  primer  ven- 
dedor, y  en  el  retracto  iolervienen  dos  y  se  hace  la  compra  de  un  ter- 
cero, y  no  del  que  á  este  lo  vendió, 

31 .  De  lo  dicho  se  infiere  que  al  qne  compete  el  derecho  de  retracto 
corespondc  también  el  de  (anteo,  que  es  menos  ,  pero  no  al  contrario ;  y 
como  por  nuestras  leyes  pauias  se  concpde  espresa  y  literalme^le  el  dere- 
cho de  retracto  á  los  hijos  y  nietos  en  la  venia  de  las  cosas  de  patrimo- 
nio y  abolengo ,  de  aqui  es  que  entre  nosotros  se  usa  promiscua  é  indis- 
tintkmente  de  la  voz  tanteo  ó  retracto  para  espresar  cualquiera  de  los  re- 
feridos estremos.  Esto  supuesto ,  resta  examinar  si  en  los  casos  ó  personas 
qne  escepluó  Ju.^iníano  de  la  derogación  que  contenia  la  mencionada 
ley  14,  C.  fie  contrahenda  emp/íowe,  concedió  á  las  personas  privilegiadas 
el  derecho  de  retracto,  6  irieramente  el  de  tanteo. 

22.  En  la  ley  única  C.  non  Ucere  kabitaloñbus  Ac,  se  dispone  qne  la 
venta  hecha  á  un  estraSo  de  las  tierras  de  las  Helraconiias  y  barrios  com- 
prendidos eu  ellas  se  deshace  ó  disuelve,  y  si  algo  hubiere  dado  el  que 
la  compró  se  le  devuelva.  Aunque  por  esta  disposición  se  manifiesta  que 
el  contrato  de  venta  bahía  sido  válido ,  como  se  infiere  de)  hscho  de  res- 
cindirse 6  .disolverse,  como  no  se  espresa  si  esta  rescisión  se  hacía  eu  fa- 
vor del  con  vecino  ó  convicano  que  quería  comprar  la  cosa  vendida ,  ó  me- 
ramente se  dirigía  á  que  el  vendedor  se  reintegrase  de  la  cosa,  y  el  com- 
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prador  del  precio,  qne  es  lo  que  propiameate  se  llama  resoísioa  en  los 
coDlratos,  qaeda  subsisteale  la  duda,  si  la  preferencia  qae  por  esta  ley  se 
daba  á  los  couTJcanos  era  meramente  derecho  de  tanteo. 

23.  Heincccio  en  el  título  de  las  Pandectas  de  resdndenda  venditione, 
párrafo  295  y  siguiente,  afirma,  refiriéndose  á  esta  ley,  que  el  derecho 
que  por  ella  se  d^  á  los  convicanos  es  de  retraclo ,  y  olro  tanto  dice  del 
que  compete  al  señor  del  directo  dominio  «n  virtud  de  la  ley  última,  C. 
de  jure  emphiteutico ,  aa  la  venta  de  las  mejoras  y  enfiteusis,  pero  como 
espresamente  se  dispone  en  dicha  ley  que  la  venta  que  haga  el  enñtéuta 
sin  noticia  y  consentiniteDlo  del  señor  del  directo  dominio  sea  nula  y  no 
produzcd  oinguo  efucio,  mal  podrá  pretenderse  que  al  señor  del  directo 
dominio  competía  el  derecho  de  retraer  del  comprador  el  predio  vendido 
por  el  enfitéula.y  por  lo  tanlo  debe  sostenerse  como  un  principio  cierto  é 
iodubitableque  el  dereclio  que  se  concede  al  señor  del  directo  dominio 
en  la  venta  que  hace  el  enfitéula  es  meramente  de  tanteo  y  no  de  re- 
tracto. 

a.  Siendo,  pues,  dudoso  como  queda  indicado ,  que  en  la  ley  única 
G.  non  licere  habitatoribus.  se  dé  al  cunvicano  6  vecino  el  derecho  de 
retracto  en  las  veutas  que  se  hacen  de  las  posesiones  sitas  en  la  compren- 
sión de  las  Hetracomias ,  es  cierto  decir  que  en  las  dos  escepciones  que 
poso  el  emperador  Justiniano  á  la  resolución  de  la  lanías  veces  citada 
ley  U  ,  C.  de  coutrahenda  emptione ,  ni  en  ninguna  otra  se  halla  estable- 
cido clara  y  espresaraente  el  derecho  de  retracto  en  el  sentido  que  se 
deja  indicado ,  debiéndose  advertir  que  esto  se  ha  de  entender  del  re- 
traclo legítimo  y  legal  que  proviene  de  la  ley ,  pero  no  del  paccionado  6 
convencional,  del  que  habla  la  ley  75 ,  ff.  de  corúrahenda  emptione,  y 
oirás. 

S5.  En  la  colección  de  las  decretales  tampoco  se  baila  una  decisión  ter- 
minante que  establezca  el  derecho  de  retracto  en  favor  de  los  parientes  y 
de  otra  persona  alguna,  ni  pra  de  esperar,  pues  no  perteneciendo  está 
materia  ni  al  dogma  moral  ni  disciplina  de  la  iglesia,  estaba  exenta  de 
su  jurisdicción;  pero  en  el  cap.  8,  de  iniergr.  reslüulione,  se  refiere  que 
habiendo  acudido  al  papa  Gregorio  IX  dos  hermanos  en  solicitud  de  que 
se  les  concediese  la  restitución  del  derecho  de  retracto ,  que  por  costum- 
bre introducida  en  la  ciudad  de  Perusa  les  competía  por  térmico  de  aíio 
y  día,  á  fin  de  poder  retraer  ciertos  bienes  que  enagenó  su  padre  ,  re- 
solvió el  PontfHce  que  siendo  cierta  la  costumbre  qno  se  alegaba  se  de- 
firiese á  la  solicitud  de  los  suplicantes  ,  coocediéndoles  la  restitución 
del  lapso  del  indicado  término  para  retraer  los  bienes  enagenados  entrs- 
gando  al  comprador  el  precio  que  dio  por  ellos. 

26.  Aunque  no  es  absoluta ,  sino  condicioual  para  en  caso  de  que  fue- 
ra cierta  la  costumbre  que  se  alegaba ,  la  aprobación  que  dio  á  la  solicitud 
de  los  suplicantes  el  papa  Gregorio  IX,  sin  embargo,  se  hace  reparable 
qne  recayese  en  una  materia  meramente  laical  y  profana ,  y  por  lo  tanto 
sujeta  al  gobierno  civil,  y  exenta  de  la  jurisdicción  eclesiástica.  Hacién- 
dose cargo  de  esta  dificultad  González  Tellez  ea  l<t  nota  3  al  referido 
capitulo,  observa  oportunamente  qne  la  ciudad  de  Perusa  por  aquel  tiem- 
po perlenecia  al  dominio  de  la  iglesia  romana  por  donación  que  le  hicie- 
ron el  emperador  Ludovido  Pió  y  Cnrlos  su  hijo,  y  de  coasiguieale  do 
debe  eslranarso  que  el  Ponllfice  como  señor  temporal  y  Principe  soberano 
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aprobase  una  costumbre,  que  en  materia  civil  y  laical  se  habla  inlrodocido 
ea  una  ciudad  comprendida  en  territorio  de  su  soberanía. 

27.  Sabiendo  manifestado  el  origen  del  derecho  de  retracto  en  la  ley 
escrita  de  los  hebreos  ,  la  observancia  que  ha  tenido  en  las  le\es  civiles 
de  los  romanoá  y  por  el  derecho  canónico,  corresponde  tratar  ahora  del 
lugar  na",  ha  tenido  eii  nuestras  leyes  reales,  y  desde  qué  tiempo.  Como 
la  presente  ley  de  Toro  se  refiere  á  la  del  Fuero  Real,  será  bien  compen- 
diar su  disposición. 

S8.  Dicha  ley  es  la  13,  tft.10,  libro  3  del  Fuero  Real  que  formó  el 
rey  D.  Alonso  e)  Sabio ,  y  se  halla  trasladada  á  la  6,  tft,  7,  hb.  5  del 
Ordenamiento  Real,  y  á  la  1 ,  tit.  t3,  lib,  <0  de  la  Novtsima,  en  la  que 
se  ordena  que  el  pariente  mas  cercano  pueda  sacar  la  cosa  vendida  del 
patrimonio  6  abolengo  por  el  tanto ,  con  ta)  que  lo  haya  de  hacer  den- 
tro de  los  nueve  dias  siguientes  al  en  que  fiíe  vendida  ,  jurando  que  la 
quiere  para  si ,  y  que  no  lo  hace  por  engaño ;  que  si  el  pariente  mas  in- 
mediato no  la  quisiese  demandar ,  no  lo  pueda  hacer  otro  ninguno,  y  con- 
curriendo dos  en  igual  grado  que  las  saquen  por  mitad  ,  y  no  estando  en 
el  lugar  el  pariente  mas  cercano  la  pueda  demandar  otro  de  su  linage; 
pero  caso  de  dar  en  cambio  la  cosa  por  otra  heredad,  no  se  le  puede  contra- 
decir por  sus  parientes. 

29.  Aunque  la  ley  de  Toro  se  remiíe  i  la  disposición  de  la  del  Fuero 
Real  que  se  ha  referido,  no  fue  esta  la  primera  que  introdujo  en  nuestra 
jurisprudencia  el  derecho  de  retracto  á  favor  de  los  parientes  del  vendedor 
en  la  venta  de  los  bienes  de  patrimonio  6  abolengo,  pues  en  las  leyes  2, 
3  y  4  del  tU.  t  del  lib.  i  del  Fuero  Viejo  de  Castilla  se  hallan  establecidas 
y  reunidas  todas  las  disposiciones  principales  que  obran  en  la  materia  del 
retracto ,  que  se  refieren  en  la  ley  del  Fuero ,  á  saber :  que  et  pariente  del 
vendedor  tenga  la  preferencia  respecto  de  cualquier  estraño:  que  use  de 
esta  preferencia  dentro  del  término  de  nueve  dias  desde  el  de  la  venta:  que 
esta  sea  de  patrimonio  ó  abolengo;  y  que  jure  que  dichos  bienes  los  quie- 
re para  s! ,  y  no  para  olro  hombre  ninguno.  De  esta  conformidad  que  se 
advierte  en  la  ley  del  Fuero  Real  ron  las  del  Fuero  Viejo  de  Casulla  en 
los  principios  fundamentales  del  retracto  por  derecho  de  sangre,  se  infiere 
con  toda  claridad  que  el  rey  D.  Alonso  el  Sabio  trasladó  á  su  Fuero  Real 
las  disposiciones  que  ya  reglan  en  'el  Fuero  Viejo  de  Caslilla  en  esta 
materia. 

30.  También  se  remite  la  presente  ley  de  Toro  á  la  disposición  del  Or- 
denamiento de  Nieva  que  formó  el  rey  D.  Enrique  IV  el  aSo  de  1 472,  cuya 
ley  se  halla  inserta  en  Ia7,  tit.  3,lib.  5.  del  Ordenamiento  Real,  \  en  la^, 
título  17  libro  40  de  la  Novísima,  cuya  ley  contiene  dos  declaraciones:  una 
que  del  transcurso  ds  los  nueve  dias  que  señala  la  ley  drl  Fuero  para  re- 
traer la  cosa  vendida  no  se  conceda  restitución  á  los  menores  de  veinte  y 
cinco  años ,  bien  sean  de  edad  pupilar  6  adulta,  ni  &  los  ausentes.  La  otra 
se  reduce  á  que  en  concurrencia  del  lio  y  el  sobrino  para  sacar  la  here- 
dad de  abolengo  sea  preferido  este  hijo  del  vendedor ,  y  caso  de  no  querer- 
la el  sobrino,  la  pueai  sacar  el  tío  ,  hermano  del  vendedor,  con  tal  que 
sea  dentro  de  los  mismos  nueve  dias. 

3t.  Supuesto  el  establecimiento  del  derecho  de  tanteo  6  retracto  en 
virtud  de  las  leyes  del  Fuero  Viejo  de  Caslilla  y  del  Real ,  ordena  la  pre- 
lente  que  tenga  lugar  esle  derecho  eu  tas  ventas  que  se  celebren  en  pd- 
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Mica  almODeda.  Esta  puede  ser  ó  YoioMaria  ó  necesaria.  La  primera  se 
hace  sin  inlervencioa  de  la  justicia  con  el  fio  de  vender  á  mayor  precio  ó 
mas  pronto  los  bienes  que  se  quieren  ena/íenar,  seguo  Pinelo  de  rescin- 
denda  vendilione ,  parte  segunda ,  cap-  2,  numero  26 ,  citado  por  Malien- 
zo  en  la  íey.9,  titulo  H  ,  lib.  S  de  la  Becopilaciim ,  glosa  I.  La  secunda 
siempre  se  ejecuta  por  mandato  é  iaterTencion  del  juez ,  como  sucede  en  las 
ventas  de  bieoes  del  fisco,  de  menores,  de  la  iglesia,  de  la  república,  y  de 
deudores  ejecutados  para  pagar  á  siia  acreedores,  por  cuya  intervención 
judicial  se  anlorizan  las  referidas  venias,  según  el  mismo  Pinelo  en  el  lu- 
gar citado. 

33.  En  cualquiera  de  estas  almonedasquiere  la  ley  de  Toro  que  se  ad- 
mita el  derecho  de  relraclo  como  lo  persuade  la  siguiente  cláusula:  «aun- 
que sea  por  mandamiento  de  jaeto  Alfonso  MootaWo  en  la  glosa  á  la 
ley  del  Fuero,  versículo  í/em  yiíoero,  anAoéeoí  ioaun  lex  i.Ha  cum  proxi- 
mioris  res  venditur  per  curiam ,  es  de  sentir  que  en  fa  aljooneda  que  se 
hace  de  orden  de  la  justicia  no  debía  regir  la  ley  del  Fuero ,  fundado  en 
que  en  dicho  caso  no  vetulia  la  cosa  aquel  de  quien  era,  como  pedia  la 
ley,  sino  la  justicia. 

33.  La  opinión  de  este  sabio  jurisconsulto  carece  de  apoyo  legal ,  pues 
en  la  subasta  de  bienes  que  se  hace  con  intervención  de  la  justicia,  la  ven- 
la  se  repula  hecha  por  el  deudor  y  no  por  el  juez ,  á  diferencia  de  la  que 
se  ejecuta  por  el  acreedor  de  la  cosa  dada  ec  prendas,  como  sábianienle 
advienen  esta  diversidad  Bermosüla  eu  la  ley  S2,  Iftulo  5,  Partida  5,  adi- 
ción i  la  glosa  7,  niímero  16,  y  el  señor  Olea,  título»,  coeslion  13  mi- 
mero  2  y  8  de  cess'ione  junum.  También  confirma  esta  verdad  Febrero  en 
el  lomo  2,  cap.  7.  párrafo  fina!,  número  162,  de  suLibreriade  Escriba- 
nos ,  donde  proponiendo  la  norma  ó  fórmala  de  las  ventas  judiciales ,  afir- 
ma que  el  juez  olorga  la  escritura,  pero  lo  hai;e  por  el  deudor,  dueño 
do  la  alhaja,  y  le  obliga  á  la  eviccioo  a  él,  á  sus  hijos  herederos  y  suceso- 
res ;  de  que  se  convence  qe  en  las  subastas  ó  ventas  que  se  hacen  por 
autoridad  judicial ,  no  es  el  juez  el  que  vende  en  realidad ,  aioo  el  deudor 
dueño  de  la  alhaja. 

34.  En  comprobación  de  la  preferencia  que  compete  al  pariente  en  los 
bienes  vendidos  con  aulcn-idad  del  juez  está  la  resoluciou  de  la  ley  16 ,  Éf. 
da  rebus  auctorítate  judkts  &c.,  que  se  ha  citado  ariba,  en  laque  espresa 
y  literaliüeote  es  preferido  el  parierte  del  vendedor  á  cualquier  estraño  en 
la  venU  hecha  por  el  juez  en  almoneda  púb'ica.  F.s  disculpable  Montalvo 
en  su  opinión  por  haber  escrito  sus  notas  6  Comenlarios  á  las  leyes  del 
Fuero  antes  de  la  formación  de  las  de  Toro. 

35.  Por  esta  ley  del  derecho  civil  únicamente  se  daba  al  pariente  la 
preferencia  para  sacar  la  cosa  por  el  lanío ,  pero  no  un  verdadero  derecho 
de  rclracto  para  sacarla  del  comprador ,  y  la  presente  ley  amplió  en  esta 
parte  la  disposición  de  la  civil,  concediendo  al  pariente,  aun  en  el  caso  de 
que  la  almoneda  sea  pública  ó  se  haga  por  órdea  de  la  justicia  ,  el  dere- 
cho de  retracto  para  que  pueda  repetir  la  finca  de  cualquier  comprador 
estraño  ,  como  se  convence  de  haber  dispuesto  la  ley  que  los  nueve  días 
hayan.de  empezar  á  correr  desde  el  remate,  mandando  se  pague  al  com- 
prador laa  costas  y  alcabala  ,  si  las  había  ya  satisfecho 

36.  Entre  las  leyes  que  vulgarraenle  se  llaman  del  estilo  se  halla  h  230 
qoe  clara  y  termioaalemoite  favorece  la  opinión  de  Montalvo;  pero  debe 
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tenerse  pi-««eDte  qie  di'cbas  leyes  careceQ  de  toda  autoridad  legal ,  pnes 
en  realidad  no  son  otra  cosa  que  uaa  colección  de  estilos  f  observaocias 
mezcladas  con  algnnAS  leyes  patri&s  y  estrangeras ,  formada  por  algún  li- 
terato práctico ,  como  lo  persuade  D.  Manuel  de  Lardizabal  en  su  discurso 
sobre  las  penas  ,  cap.  5 ,  párrafo  6 ,  núniero  32  y  siguientes ,  y  lo  mismo 
babia  afirmado  antes  el  P.  Surriel  en  su  carta  ¿  D.  Juan  de  Amaya,  ail- 
mero  43.  Por  esta  razón  donde  dice  que  las  leyes  del  estilo  no  son  otra 
cosa  qnc  una  colección  de  declaraciones  de  tas  leyes  del  Fuero  Real, y  de 
la  práctica  del  tribunal  de  la  orle  .dispuesta  por  al  gun  curioso  en  ttenipq 
del  rey  D.  Alonso  el  XI,  y  aoles'que  este  rey  biciesu  el  Ordeoamieolo de 
Alcalá.  Tamtieo  puede  servir  de  conprobacion  de  este  dictamen  el  silen- 
cio que  se  guarda  acerca  de  las  leyes  del  estilo  en  la  1  del  til.  28,  da  di- 
cho Ordenamiento  de  Alcalá,  en  qne  con  tanta  especiücacton  se  refieren 
los  cuerpos  legales  nacionales,  y  la  orden  y  prcrerencia  que  baa  de  tener 
entre  si  en  la  decisión  de  ias  cansas,  y  sin  embargo  de  que  hace  espresa 
mención  del  Fuero  Real ,  nada  se  dice  de  las  leyes  del  estilo ,  que  son 
declaraciones  du  las  del  Fuero  Real. 

37.  Pasa  la  ley  á  señalar  desde  cuándo  duberáii  correr  los  nueve  dias 
en  la  cosa  qne  se  ha  vendido  en  pública  almoneda ,  y  dice  que  desd^  el  dia 
del  remate.  Son  terminantes  sus  palabras,  y  por  tanto  no  cabe  dada  en  su 
inteligencia ;  pero  con  motivo  de  la  duda  quo  suscitan  los  autores  acerca 
de  si  los  nueve  dias  que  concede  la  ley  del  Fuero  para  el  retracto  se  han 
de  coutar  precisamente  desde  el  dia  de  la  venia ,  ó  desde  el  de  la  entrega 
en  las  demás  cosas  que  se  enagenan  en  venta  privada ,  tocan  par  inciden- 
cia los  autores  la  razón  por  qué  en  la  venta  pUblica  quiere  la  ley  que  se 
cuente  desde  el  dia  del  remate,  por  lo  que  no  parecerá  fuera  de  propó- 
sito tratar  de  esta  cuestión  en  la  presente  ley,  aunque  peculiar  de  la  ley 
del  Fuero,  atendiendo  á  lo  importante  que  es  en  la  materia  de  retracto,  y 
la  luz  ({Ue  puede  darnos  en  la  presente  ley. 

38.  Antonio  Gómez  en  el  número^lG  se  propone  este  cuestión,  y  sin 
embargo  de  atirmar  que  la  práctica  que  se  observaba  en  su  tiempo,  y 
de  que  fue  lesligu ,  era  Je  que  los  nueve  dias  se  empezaban  á  contnr  des- 
de el  dia  del  contrato,  cuya  opinión  vio  comprobada  en  un  examen  por 
la  mayor  parte  de  los  doctores  de  Salamanca,  resuelve  que  no  deben 
correr  los  nueve  dias  sino  desde  el  de  la  tradición  de  la  cosa ,  fundando 
lo  primero  en  que  el  fin  de  la  ley  del  Fuero  es  que  la  cosa  no  salga  de 
la  familia,  y  antes  de  la  tradición  no  se  dice  enagenadá  la  cosa,  ni 
sale  de  la  familia ,  según  la  ley  67 ,  ff.  de  verboruin  signiftcaliom ,  no 
trasfiriéndose  el  dominio  desde  el  tiempo  del  contrato,  sino  por  la  tradi- 
ción, según  la  ley  20,  C,  da  pactis. 

39.  El  segundo  fundamento  priucipal  de  Gómez  se  reduce  á  que  si  el 
tiempo  principiase  á  correr  desde  el  dia  del  contrato ,  fácilmente  impedi~ 
riaii  los  contrayentes  que  los  consanguíneos  tuvieran  noticia  del  contrato, 
celebrándolo  secreta  y  dolosamente,  con  lo  que  los  escluirian  del  retracto, 
lo  que  no  sucedería  contándose  desde  el  dia  de  la  entrega. 

iO.  Covarmbias,  lib.  3,vamrum  resolutionum,  qa^.  U  ,  número  i, 
Gutiérrez,  prácticas  cuestiones,  lib.  3,  cuesti<m  152,  donde  cita  otros,  y 
MdTina  deimtüia  etjitre.  disputación  370,  número  23  y  siguientes,  de- 
fienden que  los  nueve  dias  deben  correr  desde  el  de  la  venta  ó  contrato, 
fundando  su  apioion  -en  la  literal  espresion  de  las  lejes  \,  i  y  3,  títu- 
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lo  13,  lib.  fO  (j^laNoTÜíma,  que  claray  espresamente disponen  se  cnen- 
ten  didios  nueve  dias  desde  (¡ue  la  renta  fuere  becba ,  en  lo  qoe  conviene 
la  ley  37,  tft.  1 ,  lib.  7  del  Ordenamiento  Real,  y  sí  hubieran  querido  qne 
se  contara  desde  la  entrega  lo  hubieran  espresado.  Confirma  esta  opinión 
la  présenle  ley ,  que  dispone  se  computen  los  uueve  dias  desde  el  remate 
sin  bacer  mención  de  la  tradición  ó  entrega,  y  satisfaciendo  el  primer  bin- 
damenlo  de  la  opinión  de  Gómez  dice  el  Molina  al  número  37  del  lugar 
citado,  que  no  pretendieron  los  legisladores  de  estas  leyes  de  Castilla  es~ 
lablecer  que  los  nueve  días  no  empezasen  &  correr  antes  de  que  la  ena- 
genacion  de  la  cosa  vendida  se  consumase  por  la  tradición,  como  se  con- 
vence de  la  presente  ley,  que  dispone  qne  los  nueve  días  se  cuenten  desde 
el  remate,  no  obstante  que  la  cosa  que  se  vende  en  pública  almoneda  no  se 
considera  enagenada  antes  que  se  verifica  la  entrega. 

41.  Coincidiendo  en  esta  misma  opinión  el  Gómez  ,  cuando  en  el  nú- 
mero i7  aBrma  que  no  se  deben  empezar  á  contar  los  nneve  dias  desde 
la  tradición  por  acto  ficto  ó  ficción ,  siendo  asi  que  en  virtod  de  didia'  tra- 
dición por  acto  ficto  se  transfiere  el  dominio  por  lo  que  «incluye  diciendo, 
que  aunque  el  fin  de  los  legisladores  baya  sido  conceder  el  retracto  para 
que  pudiesen  los  parientes  retener  la  cosa  en  la  Tamilía  ,  si  qaisiesen ,  eo 
concedieron  dicho  retracto  sino  dentro  de  los  nueve  dias  de  la-  venta  con- 
samada  sin  esperar  ¿  la  tradicícn. 

ií  Al  segundo  fundamento  responde  Molina,  qne  los  nueve  dias  han 
de  correr  desde  el  de  la  venta  pública ,  y  notoriamente  consumada  ó  ma- 
nifestada, de  forma  que  pueda  llegar  á  noticia  de  ios  demás,  pues  celebrán- 
dose la  venta  con  ignorancia  de  los  demás  no  deberán  correr  desde  el  día 
de  la  venta  los  nueve  dias,  y  mucbo  menos  en  et  caso  que  por  fraude  ó 
colusión  de  los  contrayentes  se  baya  impedido  que  llegase  la  noticia  de  ella 
&  los  parientes ,  como  lo  afirma  Gutiérrez  al  núm.  3  del  lugar  citado  ,  si- 
guiendo á  Tiraquelo,  y  coo  esto  ,  dice  Molina  ,  se  satisface  al  argumento 
que  se  podría  formar  de  las  palabras  de  la  presente  ley  ,  sin  embargo  de 
que  estraAa  no  lo  hayan  propuesto  los  autores  de  la  contraria.  Son  pala- 
bras de  la  ley  las  siguientes:  *y  los  nueve  días  que  dispone  la  ley  del 
Fuero  se  cuenten  en  esle  caso  desde  d  dia  del  remate,»  de  las  que  parece 
debe  inferirse ,  á  contrario  settsu ,  ó  por  el  contrarío ,  que  eo  otros  casos 
no  se  han  de  contar  desde  qne  se  consumó  la  venta ,  sino  desde  la  tra- 
dición :  á  lo  que  responde  ,  que  como  en  el  caso  de  la  almoneda  pública 
no  16  podía  celebrar  el  contrato  sin  que  pudiese  llegar  á  nolicía  de  los  pa- 
rientes, por  lo  tanto  se  pusieron  aquellas  palabras ,  «en  esle  caso,»  para 
manifestar  que  en  las  deuias  ventas  que  no  se  celebrasen  descubiertamente, 
ó  se  publicasen  después  de  su  consumación  ,  no  se  empezasen  á  contar  los 
nueve  dias  desde  la  celebración  y  consumación  de  la  venta,  sino  desde  la 
publicación.  Hasta  sqai  el  señor  Molina. 

43.  Sin  embargo  de  la  razón  que  insinúa  el  Molina  para  que  la  pre- 
sente ley  señale  por  principio  de  los  nuevo  dias  el  del  remate ,  soy  de  sen- 
tir que  por  la  misma  razón  que  seBaló  en  las  ventas  privadas  el  dia  del 
contrato,  señaló  en  la  de  almoneda  pública  el  del  remate,  y  que  el  ha- 
ber espresado  en  esle  caso ,  que  son  las  palabras  de  que  n¿  la  ley ,  fue 
coa  el  fin  de  declarar  que  la  venta  que  se  hacia  en  almoneda  públicaí 
aunque  fuese  de  orden  de  la  justicia ,  se  reputaba  hecha  por  el  vendedon 
I  de  consigaíente  debía  tener  lugar  el  retracto  ,  contra  (o  que  disponia  l> 
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ley  del  estilo  citada,  í  qnien  seguía  Hoatalvo,  paes  rigieado  la  razoa 
qne  alega  Molina,  se  seguiría  que  si  ea  la  almooeda  púSiica,  jwrqoe 
BO  puede  ignorarse  el  día  de  la  veata ,  señala  el  mismo  del  remale ,  en  e) 
Caso  de  las  ventas  privada ,  pudieado  igaorarse  el  dia  de  su  celebración, 
no  se  debería  haber  contentadu  la  ley  con  señalar  simplentente  que  los 
nueve  dias  debían  correr  desde  el  contrato,  sino  debería  haber  añadido, 
Con  tal  que  sea  manifiesto  á  los  demás. 

ii.  Admitida  como  mas  conforaie  la  opinión  qne  se  ha  referido  deCo- 
varnibias,  Gutiérrez  y  Uolina,  se  sigue  tratar  otra  cuestión  propia  y  pe- 
culiar de  esta  ley,  reducida  á  si  los  nueve  dias  han  de  correr  inmediata- 
mente desde  el  remate,  ó  si  se  han  de  empezar  á  contar  después  que 
Layan  pasado  los  nueve  dias  que  por  práctica  de  este  reino  se  conceden 
al  deudor,  cuyos  bienes  se  venden  en  almoneda  pdblíca  de  orden  de  la 
justicia  para  pagar  á  los  acreedores,  para  sacar  dichos  bienes  ofreciendo 
el  precio. 

Í5.  El  doctor  Castillo  en  la  presente  ley  de  Toro  y  Matienzo  en  la 
misma,  glosa  3,  opinan  que  los  espresados  nueve  días  que  señala  esta 
ley  se  han  de  contar  después  de  pasados  los  nueve  que  por  practica  se 
conceden  al  deudor,  fundados  en  las  siguientes  razones:  primera,  por- 
que hasta  que  pasen  los  nueve  dias  concedidos  al  deudor  no  se  reputa 
vendida  la  cosa,  por  poder  este  retraerla  en  dicho  término ,  y  no  estando 
la  cosa  vendida  no  se  puede  sacar  por  el  consanguíneo :  segunda ,  porque 
se  le  seguiría  perjuicio  al  deudor  que  dentro  de  los  nueve  días  quisiera  re- 
traer su  cosa,  si  concurriera  el  pariente  mas  cercano  á  litigar  sobre  el 
retracto,  loque  se  evitaría  si  al  pariente  no  le  empezaran  á  correr  los 
nueve  dias  hasta  que  hubieran  pasado  los  del  deudor. 

46.  Gutiérrez  en  el  lib.  2  de  las  prác'.icas,  cuestión  161 ,  sigue  la  opi- 
nión contraria ,  movido  en  primer  lajear  de  la  espresa  y  terminante  reso- 
lución de  la  léy  que  señala  el  dia  del  remate .  para  que  corran  desde  él 
los  nueve  dias  que  se  conceden  al  consanguíneo  para  retraer  la  cosa.  En 
segundo  lugar  los  djchos  nueve  días  corren  inmediatamente  en  la  venta 
que  se  ha  hecho  con  pacto  de  retrovendendo  dentro  de  cierto  tiempo ,  ofre- 
ciendo el  precio ,  como  lo  reconoce  el  mismo  Matienzo  en  la  ley  7 ,  tflu- 
loll,  lib  3  de  la  Recopilación.,  glosa  6,  número  ii,  sin  que  el  dicho 
pacto  sirva  de  impedimento  para  que  saque  la  cosa  el  pariente  ínterin  y 
hasta  (anto  que  la  retraiga  el  vendedor:  luego  deberá  decirse  lo  mismo  en 
la  presente  cuestión,  á  saber ;  que  los  nueve  dias  empiecen  á  correr  in- 
mediatamente desde  el  remate,  sin  esperar  á  que  se  cumplan  los  nueve 
dias  que  por  práctica  se  conceden  ai  deudor. 

.  47.  Satisfaciendo  á  los  fundamentos  de  la  contraría ,  dice  Gutiérrez 
qne  aunque  el  deudor  pueda  retraer  la  cosa,  esto  no  quita  que  la  venta 
sea  y  se  diga  perfecta ,  para  efecto  que  corran  los  nueve  días  al  pariente, 
con  lo  que  queda  disuelto  el  primer  fundamento. 

48.  En  cuanto  al  segundo  responde  que  así  como  en  el  pacto  de  retro- 
vendendo si  concurre  el  socio ,  consanguíneo  y  el  deudor ,  es  preferido  este 
á  los  otros  dentro  del  término  para  retraer,  según  confiesa  Matienzo  en  el 
lugar  citado,  y  también  Gómez  al  niiim.  48,  por  igual  razoa  se  ha  de 
decir  lo  mismo  en  el  caso  de  esta  ley,  y  por  consiguiente  ningún  per- 
juicio'se  le  signe  al  deador  de  que  el  socio  ó  consanguíneo  saquen  la  cosa 
deolro  de  los  noeve  días,  porque  debe  ser  preferido ,  y  ann  podrá  el  van- 
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dedor  redimir  la  cosa,  qoe  ba  sacado  el  pariente  en  rirtad  del  pMlo  de  re- 

trivendendo  del  mismo  pariente ,  según  los  autores  citados. 

49.  Es  ¡Qncgatle  que  por  práctica  se  concede  al  deudor  cuyos  bienes 
se  han  subastado  en  almoneda  pública  á  ioslaoci^i  del  acreedor  tres  dias, 
a  los  bienes  son  muebles ,  y  nueve  si  son  raices ,  para  retraerlos  por  el 
lanto,  como  lo  afirma  Covarrubias,  lib.  2,  var.  res.,  cap.  41,  niim.  3,  á 
quien  cita  Diego  Pérez  en  la  ley  i,  tft.  8,  lib.  3  del  Ordenamiento  real, 
vers.  dubilare  praeteiea  sdet,  aumentando  Gutiérrez  en  el  lugar  citado 
que  en  tal  caso  se  suspende  por  dicho  término  el  pasar  ¿  dar  la  posesión 
de  la  cosa  subastada  al  comprador ,  porque  si  el  deudor  retrae  la  cosa 
vendida ,  es  ocioso  pasar  á  dar  la  posesión ;  de  cuja  priclica  resalta  un 
argumento  á  faror  de  la  opinioo  que  queda  establecida  de  que  los  nueve 
dias  pura  el  retracto  se  han  de  contar  desde  la  venta,  y  no  desde  la  tra- 
dici')ii,  pues  en  el  caso  de  pública  subasta  corren  al  deudor  los  nueve  dias 
para  retraer ,  antes  que  la  cosa  haya  salido  de  su  dominio ,  ni  se  le  baya 
dado  la  posesión  al  comprador,  s^un  la  práctica,  no  siendo  la  posesión 
judicial  otra  cosa  que  la  tradición. 

50.  Admitiendo  como  mas  conTorme  4  derecho  la  opinión  de  Gutiérrez 
que  la  de  Castillo  y  Halienzo ,  por  estar  apoyada  en  la  ley  8  para  el  caso 
de  la  concurrencia  del  tío  y  sobrino,  y  en  la  73  de  Toro  para  el  de  que  el 
pariente  de  grado  mas  remoto  quiera  retraer  en  defecto  del  de  mas  próxi- 
mo, en  cuyos  dos  casos  ordenan  dicha  leyes  que  sean  unos  mismos  los 
nueve  dias  del  término  para  que  pueda  retraer  el  menos  privilegiado  en 
dereclo  del  que  lo  es  mas,  y  continuando  la  esposicion  de  la  ley ,  exige 
esta,  para  que  tenga  efecto  el  retracto,  que  el  que  haya  de  sacar  la  cosa 
consigne  el  precio  poniendo  pro  forma  esta  condición ,  coujo  lo  persuaden 
las  siguiente  palabras  de  que  usa ,  con  lanto  que  consigne  el  qua  saca  el 
precio,  7  de  consiguiente  no  basta  orrecerlo,  ni  aun  depositario,  sino  que 
debe  consignarlo  ante  el  juez  y  escribano ,  según  Malienzo  en  esta  ley, 
glosa  4 ,  número  4 . 

51.  También  pide  la  presente  ley  con  la  misma  precisión  y  necesidad 
que  se  bagan  las  otras  diligencias  que  previene  la  ley  del  Fuero  y  del  Or- 
denamiento de  Nieva. 

52.  Esías  diligencias  en  la  ley  del  Fuero  son  qne  jure  quiere  la  cosa 
para  si ,  y  que  no  lo  hace  por  engafio ,  pnes  aunque  en  ella  se  espresao 
otros  reqúísiios,  se  hallan  derogados  por  las  siguientes  leyes  de  Toro, 
como  se  notará  en  ellas,  y  no  es  de  creer  que  esta  presente  ley  encargase 
la  observancia  de  la  ley  del  Fuero  en  los  punios  que  la  amplían  las  otras 
leves  de  Toro,  que  se  formaron  y  publicaron  al  mismo  tiempo  que  esta. 

'53.  Las  de  la  ley  del  Ordenamiento  son  qne  sea  preferido  el  sobrino  al . 
tío  en  el  retracto,  y  caso  de  que  el  sobrino  no  saque  la  cosa,  lo  pueda  ha- 
cer el  (io  dentro  de  los  mismos  nueve  dias ,  y  que  á  los  menores  ni  au- 
sentes no  les  aproveche  ni  su  menor  edad  ni  su  ausencia. 

54.  Bajo  la  misma  condicít»!  exige  la  ley  que  el  qne  saca  la  cosa  haya 
de  pagar  al  comprador  las  costas  y  alcabala  si  la  pagó  este,  suspendien  - 
do  entregar  la  cosa'  comprada  hasta  estar  satisfecho  de  los  gaste»  qne  se 
le  han  ori^iinado. 

56.  Matienzo  en  la  ley  7,- tft.  H  ,  lib.  5  de  la  Recopilacíoa,  glosa  ii, 
■  número  6 ,  espone  por  menor  la  práctica  que  se  observa  en  los  tribunales 
para  sacar  la  coea  vendida  por  retracto  ^re  tangwm,  donde  ae  podrí  ver. 
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56.  Otra  dada  suscitan  los  autores,  qae  por  ser  comnn  i  esta  ley  con 
la  del  Fuero  no  parecerá  fuera  del  asuoto  Iraiarla  en  este  luj^ar,  y  se  re- 
duce k  si  los  uueve  días  se  hau  de  contar  de  momento  eu  momento  ,  ó  na- 
tnralmeale  de  media  noche  en  media  noclie,  y  en  tal  ceso  si  se  han  de  em- 
pegar á  computar  ¡ocluyendo  ej  término  á  quo ,  ó  escluyendo  dicho  termi- 
no ,  como  por  ejemplo ,  la  venta  se  celebró  en  luoes ;  si  se  han  de  contar 
los  nueve  días  empezando  á  contar  eo  los  nueve  días  el  lunes ,  y  asi  con- 
cluiríiD  en  la  noihe  del  martes  de  la  semana  siguiente,  que  divide  el  mar- 
tes del  miércoles,  ó  no  comprendiendo  en  ellos  el  lañes  deberán  contarse 
desde  el  martes,  y  coocluirse  en  la  noche  que  divide  el  miércoles  del  jue^ 
ves  de  la  semana  siguiente. 

57.  Gutiérrez,  lib.  i  de  las  prácticas ,  cnestioq  154,  número  i  ,  es  de 
sentir  que  los  cueve  dias  no  Lomprendun  el  dia  del  término  á  quo  fundado 
en  que  si  cuando  se  establece  al^un  tiempo  se  usa  de  las  dicciones  á,  06, 
ecc ,  con  las  que  fija  tiempo ,  entonces  no  se  computa  en  el  término  el  t^a 
del  término,  porque  son  separativas  y  esclosivas ,  según  Tiraquelo ,  y  ha- 
blando con  propiedad  los  que  usan  de  dichas  dicciones  las  ponen  en  lugar 
depo5t,que  es  separativa,  y  asi  la  dicción  á  y  oA  por  su  naturaleza  es- 
cluyen  el  día  de  la  acción  del  término,  y  de  consiguiente  no  se  computa 
en  el  ténuino.  Basta  aqui  Gutiérrez  en  el  lugar  tüado  .número  S.  Continua 
en  el  5  citando  las  palabras  de  la  presente  ley,  que  dicen  desde  el  dia 
del  rsmate,  é  infiere  que  dicho  dia  se  ha  de  escluir  de  los  nueve,  y  pre- 
viniendo el  argumentó  que  podría  hacérsele  con  ia  ley  del  Fuero,  supone 
que  la  presente  ley  declara  á  la  del  Fuero  y  á  ¡as  demás  en  esta  parle. 

58.  Antonio  Gómez  en  el  uilmero  25,  suponiendo  como  indubitable  que 
se  debía  contar  el  dia  de  la  eutrega  ó  tradición  de  la  cosa,  solo  se  detiene 
á  examinar  si  los  dias  se  han  de  contar  naturalmente,  de  lorma  que  es  el 
ejemplo  propuesto  arriba  los  nueve  días  se  cumplan  en  la  media  noche 
que  divide  el  martes  del  miércoles  de  la  semana  uiguíenle,  ó  sí  han  de 
contar  dichos  dias  de  momento  en  momento ,  de  tal  modo  que  sí  la  entre- 
ga se  hizo  el  lunes  á  las  ocho  de  la  mañana,  se  cumpla  el  término  el  mar- 
tes de  la  semana  siguiente  á  las  ocho  del  día,  cuya  última  opinión  abra- 
za Gómez. 

59.  Molina  de  justitia  et  jure ,  disputación  370  ,  número  31  ,  sigue  )a 
opiniuQ  de  Gómez  fundándose  en  que  todo  tiempo  ó  término,  ó  dilación 
legaCcnando  otra  cosa  no  se  colije  del  derecho,  se  compula  de  momento 
en  momento,  de  manera  que  bajo  el  nombre  de  cualquier  día  prescripto  ó 
concedido  se  entiendan  y  comprendan  veinte  y  cuatro  horas  integras  des- 
de el  dia  del  término  á  quo  inclusive,  según  el  principio  de  la  suputa- 
ción prescripta  en  aquel  dia,  como  si  se  dijera  desde  el  dia  de  la  compra 
de  la  elección  ,  de  la  sentencia  proferida,  como  lo  persuaden  la  l>3y  3  ,  pár- 
rafo minoren ,  ff.  de  mi-ioribus ,  ley  pater  30 ,  ff.  ad  iegem  Juliam  de 
a'lult,  ley  2,  párrafo  dies,  ñ.  quando  apell,  sil,  y  la  ley  eos  qtii  G,  pár- 
rafo sin  aulem,  C.  de  apdlat,  y  asi  lo  añrmaL  los  doctores,  y  lo  lleva 
consigo  la  propiedad  de  la  oración  y  la  costumbre  recibida  de  computar. 
Ni  se  escluye  el  á  quo  cnando  es  divisible ,  como  dia,  mes  y  año,  y  olra 
cosa  en  parte  de  la  que  se  halla  aquello  á  que  se  £.tieade  y  tiene  conside- 
ración al  tiempo  de  computar,  como  la  natividad.  apelación,  elección, 
venta  etc.  De  aqui  es  que  decimos  á  la  calentura  terciana  ó  cuartana 
porquo  vuelve  de  tres  ea  tres,  ó  de  cuatro  en  cuatro  dias.  lín  la  preeoute 
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materia ,  dice ,  hay  on  argamento  may  fuerte  del  qae  bo  paeden  desem- 
barazarse los  autores  de  la  cootraria.  Conceden  que  si  la  ley  dice  dentro 
de  nueve  dias  de  consumada  la  yenla,  los  días  se  deben  contar  desde  el 
punto  de  haberse  consumado  la  venta ,  porque  el  término  á  quo ,  que  se 
ha  deescluir  en  la  suputación  ó  cómputo,  no  es  el  día  déla  compra,  sino 
la  compra  misma,  desde  cuyo  punto  de  coasumaciou  empiezan  á  correr 
los  nueve  días,  es  asi  que  U  ley  del  Fuero,  que  es  la  primera  que  habla 
del  retracto,  dice  asi :  «si  después  que  fuere  vendida  la  cosa ,  hasta  nncve 
días  viniere  y  diere  el  precio  por  que  es  vendida,  háyala.»  Nótese  que 
dice  hasta  nueve  dias  después  de  consumada  la  venia ,  y  no  después  del 
dia  de  la  venta,  qí  desde  el  dia  de  la  véala.  Y  la  ley  del  Ordenamiento 
encarga  que  á  la  letra  se  guarde  la  ley  del  Fuero  por  estas  palabras :  ay 
que  haya  lugar  contra  ellos  esta  prescripciou  de  los  dichos  nueve  días ,  y 
que  ¿  la  letra  se  guarde  la  dicha  ley.»  Hasta  aquí  Molina. 

60.  Pretende  Gutiérrez  qne  la  presente  ley  declaró  la  del  Fuero  y  Or- 
denamiento, y  responde  Molina  que  dicha  ley  no  tiene  ninguna  apariea- 
cia  de  declarar  ni  restringir  las  eapresadaa 'leyes ,  ni  hubo  otro  derecho 
en  la  materia  antes  de  la  ley  de  Toro  ni  despaes ,  porque  dicha  ley  res- 
tringe su  disposición  á  aquel  solo  ca-w  de  que  habla  cuando  dice  :  «y  los 
nueve  dias  que  dispone  la  ley  del  Fuero  se  cuenten  en  este  caso  desde  el 
dia  del  remate,»  que  es  lo  mismo  que  decir,  del  dia  del  remate  6  desde 
el  remate.  Este  es  dictamen  de  Molina  en  la  espresada  duda,  el  que  he 
referido  por  menor  por  parecerme  el  mas  fundado  y  conforme  á  nuestras 
leyes  reales.  Palacios  Ruvios  es  de  esta  misma  opinión  al  núm.  34,  Diego 
Pérez  en  la  ley  1 ,  tit.  16,  lib.  3  del  Ordenamiento,  vcrs.  cinco  dios,  y 
Gregorio  López  en  la  ley  22,  til.  23  ,  Part.  3,  glosa  5,  son  del  mismo 
dictamen. 

61 .  Como  esta  ley  y  las  demás  de  Toro  qne  hablan  del  retracto  supo- 
nen y  se  refieren  á  la  del  Fuero,  no  debe  parecer  imporlono  y  fuera  de 
propósito  examinar  aqui ,  y  resolver  algunas  de  las  principales  dudas  que 
ocurrea  en  (a  materia  de  retracto ,  y  directamente  pertenecen  á  )a  del 
Fuero ,  de  que  son  las  de  Toro  declaratorias  en  los  puntos  que  en  ellas  se 
contienen;  pero  antes  conviene  fijar  los  principios  que  rigen  en  el  retracto 
de  sangre,  á  fin  de  resolver  con  mas  claridad  y  solidez  las  dudas  de  que 
me  he  de  hacer  cargo ,  y  evitar  la  confusión  y  variedad  con  que  cpioan 
los  autores  por  no  haber  tenido  presentes  las  reglas  que  establecen  las  le- 
yes reales  en  la  materia. 

62.  Son  requisitos  indispensables  para  el  retracto  de  sangre  qne  la 
finca  sea  raíz ,  y  que  el  que  la  haya  adquirido  primeramente  la  deje  por 
herencia  á  sos  hijos  ó  descendientes ,  y  que  el  que  la  adquirió  por  dicho 
título  la  enagene  por  el  de  venta  ¿  un  cstraño  de  la  familia:  que  el  que  ha 
de  usar  del  retracto  ha  de  ser  descendiente  de  aquel  que  primero  adqui- 
rió la  finca,  la  que  conserva  siempre  la  cualidad  de  patrimonial  ó  de  abo- 
lengo,  por  mas  sucesiones  que  corran  entre  los  descendientes  del  primer 
poseedor ,  si  se  ha  transferido  de  uno  en  otro  por  título  de  herencia ,  y 
esto  se  verifica  aun  después  que  los  descendientes  estén  fuera  del  cuarto 
grado  de  parentesco  del  primer  poseedor,  á  causa  de  que  en  las  sncesio- 
nes  posteriores  ha  contraído  igual  cualidad  de  patrimonial  y  de  abolengo 
respecto  de  los  descendientes  ulteriores. 

ti3.    Pretende  Albornoz  al  folio  119,  columna  i  del  tllalo  de  retracto, 
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que  no  hay  direrencia  algnna  eotre  ser  una  heredad  de  abolengo  ó  de  pa- 
trimonio ,  y  con  una  confianza  destituida  de  fnndamento  desafía  eo  cierto 
modo  i  los  espositores  d  que  se  la  seiialea  diciendo :  «Quisiera  yo  mucho 
que  los  doctores  me  declararan  cuál  heredad  se  llama  de  abolengo ,  y  cuál 
de  patrimonio.*  Para  satisracer  la  arrogancia  qu?  envuelve  esta  pregunta, 
debería  bastar  que  tanto  la  ley  7,  que  es  la  del  Fuero,  como  la  15,  que 
es  una  declaración  de  ella,  y  la  tO  y  1<  del  citado  titulo  11,  bablan  con 
distinción  de  la  heredad  de  patrimoriio  y  de  abolengo  usando  de  la  partí- 
cula disyuntiva  ó ,  y  deberla  Albornoz  haher  trabajado  en  descubrir  esta 
diTerencta ,  á  no  querer  hacerse  superior  i  las  leyes.  Sepa ,  pues ,  Albornoz 
y  los  que  opinan  como  él ,  que  la  heredad  se  dice  de  abolengo  ó  patrimo  • 
njo  con  respecto  á  la  persona  que  usa  del  retracto ;  si  esta  es  nielo  del 
que  primero  adquirió  la  heredad  se  <lirá  que  es  de  abolengo,  y  si  hijo 
que  es  de  patrimonio  ó  patrimonial ,  cuya  distinción  es  tan  sólida  y  funda- 
da que  escJnye  toda  cavilación  en  contrario,  como  se  convence  del  caso 
que  propone  la  ley  8  de  este  título:  «De  que  un  hombre  hubo  una  heredad 
que  fue  de  su  padre  primeramente,  y  este  tiene  un  hermano  é  un  hijo,  y 
vende  esta  heredad  que  heredó  á  un  entraño ;  viene  agora  este  hermano  y 

este  hijo  del  vendedor,  y  pide  cada  uno  esta  heredad Porque  dice  cada 

nao  que  fue  de  su  padre.»  En  cayo  caso  es  á  todas  laces  claro  que  el  her- 
mano del  vendedor  pide  la  heredad  como  patrimonio  de  su  padreó  palri- 
m(»níal,  y  el  hijo  del  mismo  vendedor  romo  de  abolengo,  por  haberla  ad- 
quirido su  abuelo,  de  forma  que  una  misma  heredad  es  de  abolengo  y  pa- 
trimonio, respecto  de  diversas  personas  ,  como  lo  acredita  el  caso  re- 
ferido. 

6i.  Véase  ahora  cómo  se  esplica  Albornoz  acerca  de  este  punto :  dice 
que  la  ley  del  Fuero  llama  heredad  de  patrimonio  á  toda  hacienda  que 
por  via  de  patrimonio  ó  herencia  dejare  el  testador  originario  de  la  fami- 
lia por  titulo  lucrativo, ¿  cualquiera,  aunque  sea  estraño,  y  contra  esla 
concede  el  retracto  al  descendiente  de  la  familia  respecto  del  estraño  á 
quien  se  mandó :  heredad  de  abolengo  á  la  que  se  deja  al  descendiente  ^  y 
aunque  supone  que  todos  le  contradecirán  esto  por  la  común  opinión  ,  que 
DO  se  da  retracto  sino  al  que  es  pariente ,  afirma  que  él  dice  lo  mismo; 
pero  niega  que  no  se  dé  retracto  (por  pasiva;  sino  contra  pariente ,  lo  que 
prueba  con  las  palabras  de  la  ley  qoe  dice:  «todo  hombre,*  de  manera 
que  no  dijo  pariente,  ni  abajo  donde  dice,  pariente,  se  refiere  al  hombre, 
sino  alguno  de  aquel  abolengo,  y  también  hace  referencia  del  abolengo  á 
la  cosa  vendida,  y  do  al  hombre  que  la  vende  ,  lo  que  afirma  se  prueba 
demostrativamente  por  el  cap.  1  i  de  este  título  (habla  de  su  tratado] ,  que  - 
es  la  ley  16,  tít.  10,  lih.  3  del  Fuero  Real,  en  que  se  da  retracto  á  los 
herederos  del  testador  contra  la  parte  de  la  herencia  que  cupo  al  estraño, 
á  quien  la  díó  por  la  planta ,  pues  aquel  título  no  es  tan  lucrativo  como 
si  graciosamente  se  la  dejara  por  testamento.  Hasta  aqui  Albornoz. 

65.  Toda  esta  esposicion  es  un  conjunto  de  aserciones  falsas  é  incoo- 
ducectes  al  punto  que  se  disputa ,  y  de  consecuencias  absurdas  y  arbi- 
trarias. Dice  que  heredad  de  patrimonio  es  la  que  deja  el  testador  por 
título  lucrativo  á  cualquier  estraño  ,  y  alega  en  comprobación  la  ley  del 
Fuero  que  está  tan  lejos  de  decir  lo  que  le  atribuye  Albornoz ,  que  antes 
bien  espresa  todo  lo  contrario ,  pues  no  habla  dd  caso  en  que  alguno  haya 
dejado  por  testamratu  heredad  de  patrimonJo  á  un  estrüo,  sino  del  que 
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la  ha  recibido  y  trata  de  venderla ,  como  »  demneslra  por  sns  palabras 
que  son  las  siguientes.  nTiido  hombre  que  heredad  de  palríraonio  6  abolen- 
go quisiere  veoder ,  j  alguno  de  aquel  aholeoí^  la  quisiere  comprar,  tan- 
to por  tanto  háyala  él  antes  que  otro  aigcno.  ¿Dónde  está  aqui  la  ha- 
cienda que  por  via  de  patrimonio  ó  herencia  deja  el  testador  orijinario 
de  la  familia  por  titulo  lucrativo  á  cualquier  cstraño?  Es ,  pues ,  ma- 
nifiestamente falso  que  la  ley  hable  del  caso  ,  que  afirma  Albornoz, 
de  que  un  testador  originario  de  la  familia  deje  por  heredero  á  un  es- 
traño. 

66.  Confiesa,  conformándose  con  la  opinión  conmn,que  no  se  da  re- 
tracto sino  al  que  es  pariente ;  pero  niega  que  ao  se  dé  también  por  pa- 
siva sino  contra  pariente.  Annque  es  absolutamente  faho  que  se  dé  retracto 
por  pasiva  ó  contra  pariente,  como  manifestaré  después,  ¿á  qué  conduce 
al  asunto  de  que  se  trata,  que  es  de  señalar  la  diferencia  que  media 
entre  abolengo  y  patrimonio,  el  que  se  dé  retracto  por  acliva  al  pariente, 
y  retracto  por  pasiva  contra  el  parientcT  ¿dejará  por  eso  la  heredad  de 
ser  de  patrimonio  ó  abolengo?  Alegar  en  comprobación  de  esto  mismo  la 
ley  del  Fuero ,  fundándose  en  qjie  dice  todo  hombre  y  no  lodo  pariente ,  es 
un  nuevo  despropósito,  pues  no  dice  todo  hombre  en  general  ó  iodefi- 
nidamenle ,  sino  todo  hgmbre  que  heredad  de  patrimonio  ó  abolengo  qui- 
siere vender,  con  loque  demiuestra  que  no  habla  de  lodo  hombre  en  co- 
mún ,  sino  del  borahre  que  está  ligado  cou  par;.-ntesco  con  el  que  le  dejó 
la  heredad  de  patrimonio  ó  abolengo,  pues  sin  que  mediara  la  cualidad 
de  pariente  entre  el  que  recibió  la  heredad  y  el  qce  se  la  dejó,  no  podia 
decirse  cooverdad  que  era  heredad  de  patrimonio  ó  abolengo. 

67.  Alega ,  en  comprobación  de  eu  intento ,  que  en  la  ley  se  hace 
rerercncia  del  abolengo  á  la  cosa  vendida ,  y  no  al  hombre  que  la  vende, 
lo  que  dice  se  prueba  demostrativamente  con  la  ley  que  ha  citado  del 
Fuero  Real.  No  es  cierto  que  la  palabra  abolengo  se  refiera  únicamente  á 
la  cosa  vendida,  y  no  al  hombre  que  la  vende,  porque  es  un  término  re- 
lativo de  personas  que  necesariamente  se  refiere  del  nieto  al  obué  lo  y  de 
este  al  nielo ,  como  igualmente  sucede  en  el  de  padre  á  hijo ,  y  en  el  de  este 
i  padre,  y  el  decir  la  ley  que  la  cosa  que  se  vende  es  de  auolengo  equi- 
vale á  ei  dijera  que  antes  habia  sido  del  abuelo,  y  en  la  actualidad  pre- 
tendía adquirirla  el  nieto. 

P8,  Lo  que  intenta  persuadir  Albornoz  es  y  se  dirije  á  qne  no  es  ab- 
solutamente npcesario  que  el  que  vende  la  cosa  que  fipredó  del  primero 
que  la  adquirió  sea  pariente  de  este  para  que  la  poedao  retraer  los  des- 
cendientes del  mismo;  pero  contra  esta  aserción  está  espresa  y  terminan- 
temente la  ley  15  de  este  Ututo,  que  declarando  la  del  Fuero  ordena  y 
Srohibe  que  se  admita  retracto  contra  los  bienes  vendidos,  «salvo  cuan- 
0  los  tales  bienes  fneron  vendidris  por  personas  que  los  hubieren  here- 
dado de  su  abolengo  ó  de  su  palrímoQÍo,n  por  cuyas  palabras  mani- 
fiesta la  ley  con  lamiiyor  claridad  que  para  que  tenga  lugar  el  retracto 
los  bienes  se  bayan  de  haber  heredado  del  abuelo  ó  padre  del  tiercdero, 
y  de  consiguiente  necesariamente  este  ha  de  ser  hijo  ó  nielo  del  testa- 
dor, pues  de  otro  modo  no  puede  verificarse  el  requisito  que  exije  la 
ley  para  que  tenga  lugar  el  retracto  de  qi^e  los  bienes  los  haya  here- 
dado el  que  losve.idió  de  su  padre^ó  abuelo,  con  lo  que  se  convence  de 
UD  modo  incontestable  que  para  que  la  cosa  sea  de  abolaigo  en  el  scn- 
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tido  qne  habla  la  ley  do  solo  tía  de  haber  sido  del  abnelo,  'sino  que  es 
necesario  que  lo  haya  heredado  un  descendieoté  del  mismo. 

69.  También  se  persuade  la  verdad  ycerteíatie  este  principio  con  la 
doctrina  del  mismo  Alboraoi,  qse  en  ellagdr  citado  aíirma  que  heredad 
de  abolengo  es  la  que  se  deja  i  undesceadiente;  si  pues  ha  de  ser  des- 
cendiente del  testador  el  que  herede  la  cosa  de  abolengo,  ¿cómo  ha  de 
ser  componible  que  la  palalva  abolengo  se  refiera  á  la  cosa  vendida ,  y 
no  al  hombre  que  la  vende?  á  no  ser  que  tenga  resolución  para  decir  que 
el  descendiente  no  está  comprendido  en  la  clase  del  pariente  de  aquel 
de  quien  desciende. 

70.  No  es  mas  feliz  Albornoz  en  la  aplicación  que  hace  de  la  ley  16 
ya  citada  del  Fuero  para  probar  sn  intento,  qn»  es  de  que  se  da  retracto 
por  pasiva,  como  él  dice,  contra  el  que  vende  la  cosa  aunque  no  sea  pa- 
riente del  que  la  heredó :  sin  embargo  de  que  afirma  que  con  dicha  ley  se 
prueba  demostrativamente  su  intento,  y  se  Tunda  en  que  en  ella  se  da 
retracto  á  los  herederos  del  testador  contra  la  parte  de  la  herencia  que 
CDpo  al  estraño  á  quien  la  dio  por  la  planta,  pues  aquel  titulo  no  es  tan 
lucrativo  como  si  gratuitamente  se  la  dejara  por  testamento. 

71.  Para  conocer  la  arbitrariedad  con  que  habla  este  autor  de  la  ley 
que  cita,  basta  referir  su  disposición,  que  a  la  letra  es:  «quien  viña  ó 
casa  é  otra  labor  ficiere  en  lisrra  agena  por  haber  parte  en  la  labor ,  é 
ante  qne  sea  partido  lo  quisiere  vender  6  después  ,  puédalo  facer ;  mas  si 
el  señor  de  la  tierra  6  sus  herederos ,  tanto  por  tanto  lo  quisieren  com  • 
prar,  sea  tenido  de  lo  vender  i  él ,  antes  que  á  otro.»  En  ella  se  da  re- 
tracto á  los  herederos  del  testador  es  cierto,i)ero  e»te  retracto  es  el  activo 
para  retraer  la  cosí  que  revende,  y  Albor 'z  habla  del  pasivo,  que  es  el 
que  se  da  (según  dice  el  mismo)  contra  el  que  vende.  Tampoco  es  cierto 
que  el  retracto  que  se  da  á  los  herederos  eea  conira  la  parte  de  la  heren- 
cia que  cupo  al  estraño,  pues  la  ley  no  hace  la  mas  mfoima  mención  de 
que  el  testador  dejase  por  herencia  viña  ó  casa,  d  otra  labor  en  su  fundo  ó 
posesión ,  sino  ünicaineate  habla  del  estraño  que  planta  viña,  fabrica  casa 
6  hace  otra  labor  en  tierra  agena,  lo  que  es  absolutamente  distinta  de 
adquirir  por  herencia  dichas  posesiones. 

7%  Por  liltrmo ,  si  la  disputa  se  versa  acerca  del  retracto  de  sangre, 
que  no  pnede  tener  lugar  cuando  el  que  vende  la  heredad  no  es  descen- 
diente del  que  se  la  dejó ,  ¿no  es  un  n^aaifiesto  absurdo  y  despropósito  in- 
leiitar  desmentir  e.ita  verdad  alegando  lo  que  sucede  en  el  retracto  que  se 
da  al  comunero,  al  señor  del  directo  dominio,  al  superficiario  ó  enfiteuta 
en  que  por  lo  común  no  tienen  entre  sí  el  mas  mínimo  parentesco  los  co- 
muneros, y  señores  del  dominio  útil  y  directo?  pues  como  el  mismo  Al- 
bornoz adviene  en  la  col.  4  del  citado  folio  119,  el  retracto  del  comunero 
y  de  conriguiente  el  del  señor  del  directo  dominio  y  del  superüciarío ,  se 
funda  en  la  cosa  para  conservarla  en  unión ,  y  no  en  la  persona  ,  como  el 
del  pariente  que  se  funda  en  la  sangre.  El  deseo  de  contradecir,  de  suti- 
lizar y  ostentarse  ingeniosos,  y  singularizarse  suele  ser  la  causa  de  incur- 
rir en  estos  eslravios. 

73.  No  se  engañó  menos  Albornoz  en  señalar  lo  que  era  heredad  de 
abolengo  y  la  de  patrimonio,  Dice  que  heredad  de  abolengo  es  la  que  se 
deja  á  un  descendiente ;  contra  esto  inmediatamente  se  ofrece  que  el  hijo 
es  desceadienta  del  padre,  y  lo  qae  este  deja  á  ña  tiíjo  no  es  heredad  de 
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abolengo ,  sido  de  patrimanio  6  patrimoaiaL  Tampoco  la  heredad  ee  Qama 
de  abolengo  con  respecto  a)  que  la  deja ,  ni  i  quien  se  deja ,  sino  ctn 
tespecto  al  qne  osa  del  derecho  de  retracto,  como  noté  arriba,  donde 
propuse  la  direrencia  que  media  entre  la  heredad  de  patrimonio  ó  abolen- 
go, lo  que  se  evidencia  con  este  ejemplo:  e)  abuelo  dejó  i  su  nieto  ana  he- 
redad, y  habiéndola  vendido  este  á  un  estraño  pretende  usar  del  retracto 
un  tio  del  nielo  heredero ,  é  hijo  del  testador ,  en  cuyo  caso  Tundará  sa 
derecho  eo  qne  la  heredad  era  patrimonial  y  no  de  abolengo ,  pues  respec- 
to Í2\  retraente  no  era  abuelo  ,  sino  padre ,  el  que  dejó  la  heredad  á  su 
nieto. 

7i.  Admira  que  hablando  de  la  heredad  patrimonial  dlf^a  Albornoz 
qne  es  la  que  se  deja  á  un  pariente  ó  un  estraño ,  y  tratando  de  la  de  abo- 
lengo afirma  que  es  la  que  se  deja  á  un  descendiente  ,  pues  seguramente 
no  se  alcanza  á  concebir  la  razón  de  esLa  diferencia,  que  en  la  una  baya 
de  ser  necesariamente  descendiente  el  heredero ,  y  en  la  otra  baste  que  soa 
estiiño. 

75.  No  se  limitan  los  errores  qne  cometió  Albornoz  en  su  esposicion  de 
la  heredad  palrimonial  y  de  abolengo  á  los  que  se  han  refutado,  sino  que 
también  dice  que  la  ley  de  D.  Enrique  II,  que  es  la  8  del  titulo,  habla  solo 
de  la  heredad  patrimonial ,  siendo  asi  que  igualmenle  hace  meacion  de  la 
de  aboleQgo ,  como  se  convencerá  cualquiera  que  la  lea. 

76.  Comete  otro  error  en  decir  que  el  ratracto  pasivo  es  el  qne  se  da 
contra  el  heredera  que  vende  la  cosa  heredada ,  pues  siendo  necesario  que 
haya  precedido  la  venta  para  que  se  verifique  el  retracto,  como  lo  re- 
conoce Albornoz  donde  da  la^timologfa  de  esta  \m  en  el  folio  <18,  y 
dice,  «qae  e^lo  que  ya  estaba  traido  sacarlo  íi  fuera  ,  y  deshacer  lo  que 
ya  estaba  hecho,»  es  claro  que  el  retracto  pasivo  obra  directiimente  no 
contra  el  vendedor  de  la  cosa  heredada,  sino  contra  el  comprador,  lo 
que  aürma  la  ley  8  de  este  titulo ,  en  donde  tratando  del  caso  en  que 
dos  parientes  concurren  á  retraer  una  heredad  vendida ,  dice  que  quiere 
cada  uno  de  ellos  sacarla  del  poder  del  comprador,  con  que  contra  este  y 
no  contra  el  pariente  qne  vendió  se  da  el  retracto.  Lo  mismo  persuade  la 
ley  9,  en  donde  especificando  las  obligaciones  que  ha  de  satisracer  el  pa- 
riente que  retrae,  dice:  «y  asimismo  haya  de  pagar  al  comprador  (nótese 
bien)  las  costas  y  alcabala,  si  la  pag6  el  comprador  antes  que  la  cosa  asi 
vendida  le  sea  entregada.» 

'  77.  Sentados  ya  estos  principios  generales  qne  obran  en  el  retracto  de 
sangre,  corresponde  proponer  y  resolver  algunas  de  las  principales  dadas 
que  se  suscitan  por  los  autores. 

78.  Primera  duda:  si  cuando  el  que  heredó  la  cosa  de  patrimonio  ó 
abolengo  la  vendió ,  y  posteriormente  la  volvió  á  comprar  quedará  sujeta 
al  retracto  sí  la  vende  segunda  vez.  Antonio  Gómez  propone  esta  duda  en 
el  número  "ii  del  Comentario  á  la  ley  70  de  Toro,  y  Matienzo  en  la  glo- 
sa 8  ,  número  6  de  la  ley  7 ,  tft.  11,  líb.  Ü  de  la  Recopilación ,  y  resuel- 
ven que  no.  Alegan  en  su  apoyo  varias  razones  de  congruencia  ó  de  pa- 
ridad ,  y  omiten  la  que  es  peculiar  y  propia  de  la  materia,  k  saber,  que 
no  ia  obtuvo  inmediatamente  por  herencia  de  su  padre  6  abuelo,  como  eg 
necesario  para  que  la  heredad  se  llame  de  patrimonio  ó  abolengo,  sino 
que  la  adquirió  por  título  oneroso  de  un  estraño. 

79.  Segunda  duda :  si  cuando  el  pariente  ha  retraído  la  cosa  quedará 
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snjsU  al  retracto  si  la  vende  á  un  estraño.  Hatienzo  en  el  Ddmero  10  del 
lugar  citado  arriba  se  declara  por  la  afirmativa ,  fuoddDdose  en  qoe  por  el 
relraclo  que  hace  el  descendiente  de  la  familia  no  pierde  la  cosa  la  cua- 
lidad de  patrimonial  6  de  abolengo,  antes  bien  el  retracto  se  concede  para 
que  la  cosa  no  salga  de  la  Tamilía  del  qne  la  vende ,  sino  para  que  se 
conserve  en  ella.  A.  pesar  de  esto  soy  de  parecer  que  en  el  caso  propuesto 
no  debe  tener  lugar  el  relraclo,  fundándome  para  ello  ea  la  misma  ra- 
zón que  queda  espuesta  en  la  resolución  de  la  duda  anterior. 

80.  Para  que  lenga  lugar  el  retracto  es  requisito  indispensable,  según 
la  declaración  que  se  cooticneen  la  ley  19,  qne  la  cosa  que  se  diga  pa- 
trimonial ó  de  abolengo  se  haya  herniado  del  padre  ó  ahneb ,  y  el  que 
la  adquirid  por  medio  del  retracto  no  la  obturo  por  herení;ia  de  su  padre 
t)  abuelo,  sino  por  medio  de  un  contrato  oneroso  de  venia- 

SI.  AI  fundamento  de  Mattenzo  se  satisface  diciendo,  qne  aunque  es  . 
cierto  que  la  cosa  retractada  por  el  pariente  permanece  en  la  familia  del 
que  primero  la  adquirió,  pierde  la  cualidad  de  patrimonial  6  de  abolengo 
i  causa  de  que  esta  dt^nominacion  envuelve  en  sf  no  solo  ^1  qne  la  cosa 
haya  sido  de  alguno  de  los  ascendientes  del  actual  poseedor,  sino  el  qne 
se  haya  dejado  al  mismo  por  título  hereditario ,  y  como  falta  esta  cuali- 
dad eñ  el  pariente  que  la  ha  retraído,  no  queda  sujeta  al  retracto  caso  de 
qne  trate  de  venderla. 

82.  Para  que  no  se  crea  que  esta  distinción  es  arbitraria  ó  de  capri- 
cho, basta  saber  que  está  fundada  en  la  citada  ley  <5,  ea  donde  se  de- 
clara que  lo  que  se  adquiere  por  compra ,  por  trueque  ,  por  t'onacion  ó  en 
Gira  manera  que  no  sea  por  haberlo  heredado  de  su  abolengo  ó  patri- 
monio no  está  sujeto  al  retracto  cuando  se  venda ,  y  sin  embargo  no  pue- 
de ponerse  en  duda  que  lo  que  nn  hijo  A  descendiente  adquiere  por  cual- 
quiera de  los  modos  indicados  está  en  la  familia  de  sn  padre  ó  abuelo. 
Aun  se  puede  esforzar  mas  este  raciocinio  con  las  palabras  de  la  misma 
ley  que  dice:  que  lo  que  uno  hubiere  adquirido  por  compra  lo  pueda  ena- 
genar  libremente  en  su  vida,  sin  qne  puedan  usar  del  retracto  sus  propios 
hijos;  es  asi  que^n  el  caso  de  la  disputa  el  pariente  que  usó  del  retrac- 
to adquirió  la  cosa  por  titulo  de  compra,  con  que  según  la  deciaracioD 
de  la  ley  puede  libremente  enagenarla  en  vida,  sin  que  tengan  derecho 
para  retraerla  sns  hijos  ó  descendientes. 

83.  Albornoz  en  el  fótío  (19,  col.  3  del  lugar  citado,  sigue  la  opinión 
negativa  de  que  co  es  retraclable-  la  cosa  que  se  sacó  por  retracto ,  y  fun- 
da su  opinión  aqne  hecho  el  retracto  por  el  de  la  familia ,  la  cosa  que  se 
sacó  queda  fuere  déla  familia,*  en  loque  comete  un  manifiesto  error,  por- 
que sí  era  de  la  familia  el  que  la  sacó  y  adquirió  por  retracto,  ¿cómo  ha 
de  quedar  fuera  de  la  familia  poseyéndola  un  individuo  de  ella?  Has  claro, 
si  la  cosa  estaba  en  la  familia  cuando  la  tenia  el  que  la  heredó , ^cómo  ha 
de  haber  salido  de  la  familia  por  el  retracto  ,  cuando  para  retraer  es  ne- 
cesario que  el  pariente  sea,  segUB  la  ley  del  Fuero,  del  mismo  patrimonio 
ó  abolengo  que  el  que  la  vendió? 

84.  Tan  lejos  está  de  que  la  cosa  que  se  retrae  salga  déla  familia,  que 
antes  bien  el  único  objeto  del  retracto  es  volver  á  la  lamilla  lo  que  habla 
salido  de  e!la.  Es  cierta  lo  opinión  de  Albornoz,  pero  no  la  razón  en  que 
la  funda ,  porque  el  haberse  hecho  no  retractahle  es  por  haberse  adquiri- 
do por  venta  y  no  por  herencia. 

TOlO  II.  2Í 
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85.  Esta  doclrína  de  la  cosa  retraída  par  el  parieate  debe  regir  igual- 
mente en  el  pariente  á  quiea  se  veode  libre  y  espontáneamente  ana  he- 
redad de  su  abolengo  ó  patrimonio,  como  si  un  hermano  vende  á  otro  lo 
que  heredó  de  su  padre  ó  abnelo ,  porque  habiéndola  adquirido  el  hennaoo 
por  conr.pra  perdió  la  cualidad  de  patrimocíal ,  y  asi  la  podrá  vender  li- 
bremente ,  como  sucede  en  todos  los  casos  en  que  el  que  ha  retraído  la  cosa 
palrímonial  dispone  después  el  venderla. 

86.  Tercera  duda:  si  cuando  la  cosa  se  vende  á  un  pariente  en  grado 
mas  remoto  en  la  linea  de  padre  6  abuelo,  podrá  retraerla  otro  de  grado 
mas  próximo,  como  por  ejemplo,  sí  ua  hijo  del  testador  vendió  á  on  nie- 
to del  mismo  por  otra  Ifoea  la  (inca  que  heredó  de  su  padre ,  podti  usar 
del  retracto  contra  dicho  nieto  otro  hijo  del  mismo  tesudor. 

87.  Antonio  Gómez  en  el  ndinero  1 3 ,  Albornoz  al  Tolio  4  20 ,  col.  4  de 
tos  lugares  citados ,  y  Hatienzo  en  la  ley  7  ,  glosa  5  ^  número  8  y  12, 
Gutiérrez  en  el  I¡b.  2  de  las  cuestiones  civiles,  cuestioo  (50,  y  el  padre 
Molina  en  el  tratado  2  ,  disputación  370 ,  se  proponen  y  resuelven  la  pre- 
sente duda  afirmando  ijue  tiene  lugar  el  retracto  contra  el  pariente  del 
grado  mas  remoto.  Aunque  sea  de  consideración  la  autoridad  de  estos  es- 
critores, la  prudencia  dicta  que  debe  darse  la  preferencia  al  peso  de  la  ra- 
soa  antes  que  al  de  la  antoridad.  Uomcz  principalmente  se  funda  en  que 
no  puede  el  vendedor  privar  al  pariente  mas  cercano  del  derecho  que  la 
ley  le  concede.  Hatienzo  alega  varias  razones  de  congruencia ,  que  direc- 
tamente no  son  adaptables  á  la  materia.  Albornoz  fuada  su  opinión  en  que 
en  esto  se  diferencia  el  retracto  de  sangre  dd  de  comunión.  Gutiérrez  re- 
pite lo  que  han  dicho  los  demás,  y  lo  que  añade  do  es  de  importancia. 
FA  padre  Molina  observa  opoitunamcnte  que  por  la  ley  del  Fuero  se  con- 
cede el  derecho  de  retracto  al  parionte  mas  inmediato ,  de  forma  que  si 
e^te  no  osa  de  él,  no  puedan  ser  admitidos  los  de  grado  mas  remolo,  de 
que  inGere  que  la  intención  de  la  ley  no  fue  de  que  la  heredad  no  saliese 
de  la  familia  del  primer  poseedor,  sino  que  viniese  al  mas  propincuo,  siendo 
do  estriar  que  saque  esta  ilación  después  de  recoDocer  que  por  la  ley  7 
del  lib.  10,  tft.  13  de  la  Novísima,  se  derogó  la  ley  del  Filero  en  esla  parte 
y  se  concedió  á  todos  los  parientes  dentro  del  cuarto  grado  el  derecho  de 
retracto ,  aunque  prefiriendo  los  mas  próximos  á  los  ot^os. 

88.  Sin  embargo  de  que  la  opinión  de  estos  autores  está  recibida  como 
la  mas  común ,  la  contraria  4  mi  parecer  tiene  á  su  favor  el  peso  de  la  ra- 
zón. Es  innegable  que  el  derecho  de  relraeto  es  odioso,  contrario  y  restric- 
tivo de  la  libertad  natural  que  compete  al  vendedor  para  enageaar  sus 
bienes  en  quien  le  parezca,  como  asi  lo  declara  en  términos  espresos,  ha- 
blando del  retracto  de  sangro,  la  ley  U,  C.  de  canlrahenda  empitone, 
graduando  de  injuria  la  que  se  hace  al  vendedor  en  limitar  la  libertad  de 
vender.  A^i  lo  reconoce  Gómez  en  el  nüio.  * ,  donde  acumula  muchas  le- 
yes al  intento ,  y  también  lo  conñesa  Matieazo  en  la  glosa  1 3  de  la  tey  8, 
número  i ,  donde  afirma  que  con  tanto  rigor  se  debe  observar  la  letra  de 
la  ley,  que  no  es  permitido  separarse  de  sus  palabras,  ni  lo  ancho  de  una 
uña.  Del  mismo  dictamen  es  Gutiérrez  en  la  cuestión  U5  del  libro  2  de 
las  civiles,  niim.  2,  donde  conGesa  que  las  leyes  que  hablan  del  retracta 
liOQ  exorbitantes  y  odiosas,  y  deben  restringirse  porque  son  derogat^ias 
del  derecho  común.  Esta  es  una  verdad  tan  manifiesta  que  do  admite  la 
menor  duda  en  contrario,  pues  siempre  que  por  la  concesioa  hecha  ¿  un 
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cuerpo  6  particular  se  priva  al  comna  (]e  los  indivithios  de  la  facultad  qne 
antes  les  competía  por  la  ley ,  semejante  coocesíon  es  odiosa  y  de  rigoro- 
sa observaacia  para  no  darla  la  menor  estension  sobre  aquello  que  espre- 
san las  palabras  de  la  ley ,  á  diferencia  de  aquellas  otras  coocesiones  que 
son  favorables  á  las  personas  á  quienes  se  dispen^n  y  no  privan  ,  limitan, 
ni  restringen  del  derecho  que  compete  á  los  demás ,  como  sucede  en  el  pri- 
TJlegft  concedido  á  las  mogeres  para  que  no  puedan  obligarse  por  age- 
nos  débitos.  , 

89.  Si  pues  el  derecbo  de  retracto  es  odioso  por  ser  reslrictÍTO  de  la 
lilvertad  de  enagenar,  y  de  consiguiente  es  de  rigorosa  y  literal  obser- 
vancia para  do  darle  mayor  estension  que  la  que  la  ley  le  concede ,  no 
habiendo  ninguna  entre  nuestras  leyes  reates  que  especifique  caso  en  que 
dé  retracto  contra  el  pariente  del  vendedor  que  haya  comprado  la  be- 
redad  de  patrimonio  6  abolengo,  y  antes  bies  por  el  contrario  tratando  la 
ley  8,  que  es  declaratoria  de  la  del  Fuero,  de  resolver  la  duda  acerca  de 
quien  deberá  ser  preferido  en  el  retracto  activo ,  el  bermano  del  vende- 
dor ,  6  el  bijo  del  mismo  respecto  de  la  heredad  que  habla  sido  de  su 
abuelo,  supone  que  dicha  heredad  se  había  vendido  i  un  estraño,  sin 
duda  para  dar  á  entender  qne  en  otro  caso  no  babia  lugir  al  retracto ,  y 
aun  añade  mae,  paes  exige  por  condición  que  el  hermano  y  el  hijo  del 
vendedor  ambos  han  de  concurrir  á  un  tiempo  á  pedir  la  espresada  here- 
dad, con  lo  que  claramente  quiso  manifestar  que  en  el  caso  que  cualquiera 
de  los  dos  se  anticipase  á  comprarla,  cesaba  la  duda  de  la  preferencia 
que  la  ley  concede  al  hijo  del  vendedor  respecto  de  su  tio,  luego  es  á 
todas  luces  claro  que  la  facultad  que  se  concede  por  las  leyes  al  pariente 
para  que  pueda  sacar  por  el  lanto  del  comprador  cstMño  la  heredad  de 
patrimonio  6  abolengo ,  no  se  debe  estender  al  caso  de  que  el  comprador 
no  es  estraño  sino  pariente  del  mismo  vendedor, 

90.  Se  aumenta  la  probabilidad  de  esta  opinión  si  se  atiende  á  la  cau- 
sa inductiva  del  retracto,  que  en  el  día  es  que  la  heredad  del  patrimonio 
ó  abolengo  no  salga  de  la  familia  del  que  primero  la  adquirió  pasando  al 
dominio  de  un  estraño,  cuya  causa  cesa  cuando  se  hace  la  venta  á  uno 
de  la  misma  familia,  y  cesando  la  razón  de  la  ley  es  consiguiente  qne 
cese  también  su  disposición. 

91.  Es  una  comprobación  de  esta  verdad  lo  que  sucede  en  el  retracto 
de  la  cosa  comnn.  La  cauri  de  concederse  á  los  comuneros  el  retracto  6 
preferencia  en  el  caso  de  que  se  venda  por  uno  de  ellos  la  parte  qae  le 
corresponde  en  la  cosa  común,  fue  el  disminuir  el  número  de  partes  quese 
habia  de  bacer  de  la  cosa  común ,  si  llegaba  á  dividirse ,  y  como  se  logra 
este  fin  cuando  un  comunero  vende  &  otro  la  parte  que  le  pertenece,  ninguno 
de  los  comuneros  ó  consocios  tiene  derecho  á  usar  del  retracto  ó  preten- 
der la  preferencia  en  Inventa,  como  lo  confiesa  Gregorio  López  en  la 
glosa  5,  de  la  ley  55 ,  tlt,  5 ,  Partida  ü ,  espresando  que  aunque  ei  con- 
socio á  quien  se  ha  hecho  la  venta  tenga  solamente  una  milésima  parte 
eo  la  cosa  común  no  puede  pretender  ser  preferido  el  qne  tenga  mayoE 
porción.  Lo  mismo  repite  Matíenzo  en  el  número  10,  glosa  3,  de  la  ley  13 
del  titulo  ya  citado.  E  igualmente  lo  reconoce  Albornoz  al  fol.  120,  co- 
lumna 4,  dando  por  razón  que  á  los  comuneros  no  se  les  concede  el  retrac- 
to sino  cuando  la  parte  de  la  cosa  común  se  vende  á  un  estraño;  pero  se 
equivoca  en  creer  que  la  razón  de  la  ley  es  la  que  dice ,  pues  esa  es  la 
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resolucioii  y  do  la  causa  ¿  razoo  de  ella ,  que  como  dejo  manifestado  es 
la  de  disminuir  el  número  de  las  parles  de  la  cosa  común,  y  de  consi- 
guiente el  de  los  comuneros,  y  como  cuando  uno  de  ellos  vende  á  otro  su 
parte  se  consigue  el  fio  que  se  habia  propuesto  la  ley  en  su  resolución, 
cesa  esla  que  se  dirigia  á  dar  preferencia  al  comunero  respecto  de  la  ven- 
ta que  hacia  el  consocio  de  sa  parte  á  un  estraño,  luego  por  paridad  de 
razoD  debe  decirse  lo  mismo  en  el  caso  de  la  disputa,  pues  siendo  la  ^usa 
de  concederse  í  los  parientes  el  retracto  de  sangre  en  la  venta  de  la  he- 
redad de  patrimonio  ó  abolengo,  el  que  esta  no  salga  de  la  familia,  consi- 
guiéndose este  fiQ  cuando  la  venta  se  hace  á  hqo  de  los  parientes  de  la 
misma  familia  dentro  del  cuarto  grado,  debe  cesar  la  disposición  de  la  ley. 

93.  Nada  le  aprovecha  para  su  intento  al'iP.  Molina  la  observación 
que  hace  de  que  por  la  ley  del  Fuero  se  conceda  el  retracto  únicamente  al 
pariente  mas  inmediato ,  sin  esteuderlo  á  los  demás  de  la  familia ,  aun 
cuando  el  mas  próximo  no  quisiese  usar  de  él ,  porque  por  la  ley  1 3  del 
mismo  título ,  que  es  la  73  de  Toro ,  se  derogó  la  disposición  de  la  ley 
del  Fgeroen  esta  parte,  y  se  estendió  el  derecho  activo  de  retracto  á  to- 
doF  loB  parientes  dentro  del  cuarto  grado,  guardando  entre  si  el  orden 
de  preferencia  con  respecto  á  su  mayor  proximidad  al  abuelo  ó  padre  que 
primero  adquirió  la  cosa- 

93.  Como  por  la  ley  del  Fuero  era  el  derecho  del  retracto  privativo 
y  peculiar  del  parienie  mas  inmediato,  quedaban  los  de  grado  mas  re- 
moto en  la  clase  y  concepto  de  estraños,  como  que  á  ellos  no  alcanzaba 
el  beneGcio  de  la  ley,  y  de  consiguiente  estaban  sujetos  como  otro  cual- 
quiera estrado  á  sufrir  el  retracto  pasivo,  si  el  pariente  mas  próximo  que- 
ría usar  del  de  su  j^rivilegio;  pero  despue^i  que  la  ley  de  Toro  derogó  la 
disposición  de  la  del  Fuero,  y  estendió  el  retracto  activo  á  todos  los  pa- 
rientes dentro  del  cuarto  grado  distinguiéndolos  y  diferenciándolos  de  los 
estraños,  se  presume  que  también  los  distinguió  y  dírereoció  de  los  mis- 
mos en  cuanto  á  eximirlos  de  sufrir  el  retracto  pasivo,  pues  habiéndolos 
reputado  por  de  la  familia  por  el  hecho  de  haberles  concedido  el  retracto 
activo,  se  ioferia  por  una  consecuencia  necesaria  que  los  habia  eximido 
del  retracto  pasivo,  porque  de  lo  contrario  se  incurriría  en  cierta  incoc- 
secnenetaó  contradicción,  cual  sería  que  habiendo  reputado  ó  declarado 
por  de  la  familia  á  los  parientes  de  grado  mas  remoto  por  el  hecho  de  ha- 
berles concedido  el  retracto  activo ,  permitijse  contra  los  mismos  el  re- 
tracto pasivo  para  evitar  que  la  huedad  saliese  de  la  familia  adquirién- 
dola ellos. 

9i.  Es  digno  de  notarse  que  siendo  nuestros  comecladores  tan  pro- 
pensos á  hacer  uso  de  las  disposiciones  de  las  leyes  romanas,  que  no 
pocas  veces  por  observarlas  violentan  la  letra  y  espíritu  de  las  leyes  pa- 
trias ,  se  hayan  olvidado  de  aplicar  á  la  decisión  de  la  presente  duda  lo 
dispuesto  en  el  párraro  1 5  y  siguientes  de  la  ley  lli,  ^.  de  legaíis  f ,  áon- 
de  hablando  el  jurisconsulto  Marciano  del  caso  en  que  un  testador  dejó 
en  Hdeicomiso  á  un  hijo  de  quien  tenia  tres  nietos  una  heredad  con  la 
condición  de  que  no  la  enagenase  para  que  se  conservase  en  li  familia 
pasando  i  especilicar  algunos  casos  en  que  el  heredero  cumplía  con  la 
voluntad  del  testador ,  dice  espresamente  que  cumplirla  con  la  condición 
impuesta  de  conservarla  en  la  familia  si  se  la  dejaba  á  uno  de  los  nietos. 
Aun  se  esplica,  si  t»be,  coa  mas  clariiiad  en  este  punto  el  jurisconsalto 
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Papiniano  en  el  párrafo  9  de  la  ley  67,  iT.  de  tegatis  i,  en  donde  hablando 
de  ¡goal  caso  en  que  quedasen  tres  de  la  familia  del  tpstador ,  fueran  del 
mismo  grado  ó  diferente ,  dice  baslalia  el  que  la  heredad  fideicomisaria  se 
dejase  k  uDffde  lastres,  dando  por  razón  que  despnes  de  haber  cniBplido 
en  esta  parle  con  la  voluntad  del  testador,  falta  en  los  demás  la  condi- 
ción coa  que  habian  sido  llamados. 

95.  Si  el  heredero  á  quien  se  deja  nn  fideicomiso  para  qne  lo  conser- 
ve en  la  familia  cumple  con  la  voluntad  del  testador  si  \o  deja  i  ano  de 
ella,  aunque  no  sea  mas  inmediato,  ¿cómo  dirigiéndose  el  derecho  de  re- 
tracto i  impedir  que  la  heredad  de  patrimonio  6  abolengo  salga  y  se  con- 
serve en  la  familia ,  ha  de  poder  el  pariente  mas  inmediato  sacarla  y  re- 
traerla de  uno  (le  la  misma  familia ,  aunque  en  grado  mas  remolo,  á  quien 
la  vendió  el  heredero  en  uso  de  la  libertad  natural  que  el  derecho  le 
concede? 

96.  No  pudiéndose  desentender  Matienzo  de  las  leyes  civiles  ya  citadas, 
y  de  otras  qne  intenta  traer  al  asunto,  procura  conciliarias  diciendo  en 
el  número  1 5  que  cuando  la  condición  del  fideicomiso  es  para  que  se  con- 
serve en  la  familia ,  dejándolo  i  uno  de  ella,  romo  sucede  en  el  caso  de 
la  ley  67  arriba  cilada,  tendrá  Tacultad  el  heredero  para  elegir  al  que  le 
parezca  de  la  familia,  aunque  no  sea  de  grado  mas  próximo;  pero  si  el 
fideicomiso  se  ha  dejado  pura  y  simplemente  á  la  familia  ó  para  la  fa- 
milia, sin  especificar  que  se  diese  á  uno  de  los  individuos  de  ella,  entonces 
afirma  que  el  heredero  no  podrá  elegir  a)  de  grado  mas  remolo,  con  escln- 
sion  de  los  mas  próximos,  y  si  lo  eligen  serán  admitidos  los  mas  inme- 
diatos, revocándose  la  enagentcion  hecha  en  el  mas  remoto,  y  cita  en 
comprobación  la  ley  3Í,  párrafo  in  fideicomisso  ff.  de  legatis  2. 

97.  Aunque  esta  distinción  de  Hatienzo  sea  cierta  y  fundada  en  prin- 
cipios legales,  nada  le  aprovecha  para  libertarse  del  argumento  qne 
ofrece  el  párrafo  15  de  la  cilada  ley  114.  En  ella  se  deja  el  fideicomiso  al 
heredero  con  la  espresa  prohibición  de  enagenarlo  para  que  se  conserve 
en  la  familia,  que  es  el  caso  que  gnarda  una  cabal  y  completa  semejanza 
con  el  derecho  de  retracto,  por  el  cual  se  prohibe  al  heredero  la  irrevoca- 
ble enagenaciOD  de  la  heredad  de  abolengo  ó  patrimonio  para  que  se  coa-, 
serve  en  fa  familia.  Ahora  pues,  ó  el  espresado  caso  de  que  habla  la  ley 
4U  equivale  ó  es  lo  mismo  qne  si  hubiera  dejado  el  fideicomiso  al  here- 
dero para  que  lo  diese  á  uno  de  la  familia,  ó  debe  reputarse  como  si  ge- 
neral y  simplemente  lo  hubiera  dejado  á  la  familia  ó  para  la  familia.  Si 
elige  el  primer  estremo,  tan  lejos  está  de  aprovechar  á  Matieozo  la  distinción 
de  que  se  vale,  que  antes  bien  le  es  contraria  i  su  intento,  pues  tendrá  qne 
confesar  qne  el  heredero  en  el  referido  caso  de  la  ley  1 1  i  podría  elegir  al 
que  le  parezca  de  la  familia  para  que  puceda  en  el  fideicomiso,  como  lo 
reconoce  Ualienzo  en  el  caso  de  la  ley  67,  en  que  se  dejó  el  fideicomiso, 
al  heredero  á  fin  de  que  eligiese  uno  de  la  familia-  Si  abraza  el  segundo 
estremo  de  la  distinción ,  choca  directamente  con  la  resolución  de  la  pre- 
citada ley  1U,  pues  en  el  párrafo  18  de  la  misma  se  declara  qne  si  el 
heredero  en  el  caso  indicado  instituyó  únicamente  á  uno  de  los  tres  nietos 
que  dejó  el  testador,  los  dos  restantes  que  han  sido  desheredados  nada 
podrán  pedir  mientras  i^ue  el  fideicomiso  se  con^rve  en  la  familia  en  la 
persona  del  nieto  instituido,  con  lo  qne  se  manifiesta  con  la  mayor  clari- 
dad  qne  el  heredero  en  el  mencionado  caso  tuvo  facultad  de  elegir  al  que 
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le  uareció  de  la  familia  para  suceder  en  el  fideicomiso ,  y  de  consigaíeote 
se  infiere  contra  la  distinción  de  Matienzo,  qno  aun  cuando  el  fideicomiso 
se  deja  pura  y  simplemente  á  la  familia ,  ó  para  la  fannilia ,  tiene  el  be- 
redero  la  libertad  de  elegir  al  que  quiera  de  ella  para  que  le  suceda. 

98.  Después  de  haber  establecido  Gómez  la  opinicn  que  acabo  de  re- 
lutar,  infiere  como  por  legitima  consecuencia  que  el  panente  de  grado 
mas  próximo  tendrá  derecho  de  retracto  para  poder  sacar  k  prorata  una 
parto  de  la  heredad  de  abolengo  ó  patrimonio  que  se  haya  Tendido  á  otro 
parienle  del  mismo ,  é  igual  grado  que  el  suyo ,  y  asi  afirma  lo  aansejó 
en  un  caso  que  le  consollaron.  No  es  fácil  de  comprender  cómo  del  an- 
tecédeme de  que  un  pariente  de  grado  mas  próximo  tenga  derecho  de 
retracto  contra  otro  de  grado  mas  remoto  pueda  inferirse  que  se  haya  de 
decir  lo  mismo  cuando  ambos  parientes  se  hallan  en  igual  grado. 

99.  Si  después  de  haber  probado  Gómez  que  se  daba  retracto  pasivo 
contra  el  pariente  de  grado  igual,  infiriera  que  lo  mismo  debia  decirse 
cuando  era  de  grado  mas  remoto,  la  consecuencia  seria  legitima;  pero 
inferir  de  modo  inverso  es  faltar  á  las  reglas  de  una  buena  lógica. 

100.  Albornoz  al  folio  139,  col.  3  al  lin,  signe  la  opinión  de  Gómez, 
como  también  Halienzo  al  número  1 8  y  1 9  de  la  glosa  5  de  la  ley  7 ,  y  Gu- 
tiérrez en  la  cuestión  1 51  del  Itb.  S  de  las  civiles. 

101.  Como  todas  las  razones  de  que  me  he  valido  para  probar  que  no 
se  da  derecho  de  retracto  al  pariente  mas  próximo  contra  el  mas  remoto, 
obran  aun  mas  eücazmeale  para  persuadir  que  tampoco  podrá  darse  dere- 
cho de  retracto  coaira  el  parienle  que  está  en  igual  grado  que  el  que  in- 
tenta retraer,  es  ocioso  repetirlas  y  solo  añadiré  que  la  ley  1U,  tantas 
veces  citada,  presenta  un  caso  el  mas  análogo  para  el  asunto  ,  pues  te- 
niendo tres  nietos  el  testador  que  estaba  en  igual  grado ,  el  heredero  dejó 
el  fideicomiso  á  uno  de  ellos,  y  empresa  la  ley  que  los  otros  dos  no  te- 
nias facultad  para  reclamar  la  elección  del  heredera ;  á  que  se  aumenta 
aquel  principio  legal  de  que  en  igualdad  de  causa  es  mejor  la  condición 
del  que  posee. 

102.  El  P.  Molina,  después  de  referir  ea  el  numero  45  de  la  dis- 
putación 370  la  opiaiou  de  Gómez  y  Gutiérrez,  dice  que  conviene  sepa- 
rarse de  ella,  aunque  la  reputa  y  tiene  por  dura,  es  lo  que  manifiesta 
defiere  mas  á  la  autoridad  que  4  la  razón ,  cuando  debiera  ser  lo  contrario. 

IOS.  Coarta  duda:  si  tendrá  lugar  el  retracto  cuando  el  eslraSo  que 
compró  la  heredad  de  patrimoaio  ó  abolengo  la  vende  á  un  tercero ,  cor- 
riendo el  término  de  los  nueve  dias  para  retraerla.  Matienzo  examina 
esta  cuestión  en  el  número  11  de  la  glosa  8  de  la  ley  7  ,  y  después  de 
citar  un  larga  catálogo  de  autores  estrangeros,  resuelve  que  deberá  te- 
ner lugar  el  retracto,  y  en  su  virtnd  podrá  sacar  el  pariente  la  heredad 
del  último  que  la  compró,  y  aun  esliende  sn  resolución  al  caso  de  que 
la  enag^acion  se  hubiese  hecho  por  donación  ó  por  otro  titulo  lucratiTO- 

104.  El  fundamento  de  esta  resolución  están  obvio  como  cierto.  El 
primer  comprador  no  tiene  un  dominio  absolulo  ó  irrevocable  en  la  he- 
redad d3  abolengo  ó  patrimonio,  corriendo  el  término  para  el  retracto, 
y  de  consiguiente ,  según  regla  de  justicia  no  puede  trasferir  en  otro  mas 
derecho  que  el  que  á  él  le  compete ;  y  como  el  s'iyo  estaba  sujeto  á  las 
leyes  del  retracto,  también  lo  debe  estar  el  qne  transfirió  al  segundo 
eoittprador  ó  doiialariu. 


DiíjweabvGoOt^Ic 


A  U  LBT  nTMTA  DE  TOBO.  455 

105.  Si  faera  permitido  qae  el  primer  comprador  corrieodo  el  término 
del  retracto,  pudiera  veoder  ó  donar  lu  heredad  comprada ,  se  abriría  un 
campo  ditalado  para  comet»  fraudes  por  medio  de  esagenaciooes  simula- 
dasy  coDGdenciales ,  cfin  la  que  quedariaa  eludidas  las  leyes  del  retracto. 

106.  También  puede  coadyuvará  la  resolución  de  esta  duda  lo  dis- 
puesto por  la  ley  3  j  i  C.  de  titigiosis,  que  anula  y  prohibe  la  venta  y 
eoagraacíoD  de  la  cosa  litigiosa  pendiente  el  litigio. 

107.  Eo  tanto  grado  es  cierta  la  resolución  de  la  duda  indicada ,  que 
aun  cuando  el  primer  comprador  enagenase  la  cosa  en  nu  pariente  del 
primer  vendedor  en  grado  mas  remirto  que  el  que  la  intenta  retraer,  debe 
regir  la  misma  resolución ,  porque  entonces  se  incidiría  en  el  caso  de  la 
concurrencia  de  los  parientes  en  grados  desiguales  ,  en  cuyo  caso,  asi  la 
ley  7  como  la  I S ,  dan  la  preferencia  al  mas  próximo ,  y  por  esta  regla  si  el 
último  comprador  paríente  estuviese  en  igual  grado  que  el  que  intentaba 
retraer,  debería  dívidirsa  entre  ambos,  segnn  la  citada  ley  7. 

108.  Acaso  prodrá  decirse  que  esta  esposicion  se  baila  en  una  mani- 
fiesta contradicción  con  la  resolución  de  la  duda  anterior ,  en  qne  se  ha 
probado  coa  sólidas  razones  qne  no  se  da  retracto  contra  el  pariente  de 
grado  mas  remoto,  y  mucho  ¡amos  contra  el  próximo  ó  de  ignal  grado,  pnea 
en  el  caso  ds  que  se  acaba  de  hablar  espresamenle  se  ha  dicho  lo  con- 
trarío; pero  sin  embargo  debe  decirse  no  media  la  menor  contradicción  ea- 

.Ire  las  dos  resoluciones  que  se  creen  en  oposición. 

f  09.  Cuando  vende  el  heredero  la  heredad  do  patrimoaio  ó  abolengo 
á  ui  pariente  de  grailo  mas  remoto  ó  próximo  no  tiene  lugar  el  retracto 
por  los  fundamentos  que  se  han  espuesto  en  la  duda  anterior.  No  sucede 
lo  mismo  cuando  el  heredero  vendió  á  un  estraño ,  porque  entonces  la  ven- 
ta qoeda  sujeta  al  retracto,  según  la  ley  del  Fuero  y  demás  posteriores, 
y  aunque  la  eeajenacioa  que  haga  e)  comprador  se  veríBqne  en  favor  de 
algún  pariente  del  heredero,  sea  en  grado  remoto  ó  próximo ,  conserva  la 
herediul  la  cualidad  de  rectroctable  que  tenia  en  el  prímer  comprador  es- 
traño de  quien  derivan  su  derecho  los  demás  poseedores  á  quienes  se  haya 
transferido  la  heredad,  corriendo  el  término  para  el  retracto  contra  el  prí- 
mer comprador  entraño. 

110.  Dnda  quinta:  si  la  finca  que  «i  padre  deja  á  un  hijo  ú  otro  des- 
cendiente en  vida  6  en  muerte  por  vía  de  donación,  mejora,  prel^ado 
ó  legado  está  sujeta  á  las  leyes  del  retracto.  Esta  duda ,  que  en  realidad 
es  útil,  y  de  no  peque'ña  trascendencia  é  importawia,  la  hapasadoensi- 
kmcin  el  común  de  nuestros  eulorea ,  á  escepcion  de  Acevedo,  que  la  pro- 
pone en  el  Comentarío  á  la  ley  15,  (ii.  M,  lib.  5  déla  Recoptlaeioa',que 
es  la  3,  Ift,  i:t,  lili.  I  de  la  Novísima,  afirmando  en  el  epígrafe  de  dicha 
ley  que  el  retracto  ya  ao  tiene  lugar  sino  en  las  cosas  de  patrimonio  ó 
aholengo  que  ha  adquirido  el  vendedor  por  herencia,  y  no  por  cualquier 
otro  titulo. 

111.  Aunque  Acevedo  no  se  deticneáesponer  las  razones  en  que  funda 
su  opinión ,  contentándose  únicameate  con  citar  á  favor  de  ella  dicha 
ley  15  y  8,  3  y  %  de  la  Novísima  del  mismo  titulo,  sin  embargo  soy  de 
parecer  qu;  su  opinión  es  enteramente  >;ierla,  y  conforme  coa  nuestras  le- 
yes patrias,  romo  voy  á  manifestar. 

112.  BcGricado  U  ley  3  las  dudas  que  frecnentMi«ito  se  suscitaban 
acerca  de  los  bienes  qu«  podían  retraer  luá  hijos  y  oirtos  de  sus  padres  y 
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abuelos ,  declara  qae  no  están  snjetos  á  retracto  los  bienes  que  los  ven- 
dedores han  adquirido  por  compra ,  por  trueque ,  por  donación,  ó  en  oira 

manera salvo  cnaodo  los  tales  bienes  fueren  vendidos  por  personas 

que  les  bobíeren  heredado  de  sn  abolengo  ó  de  bu  patrímoDÍo,  y  los  ven- 
diesen los  qoe  asi  los  hubiesen  heredado. 

113.  Por  esta  declaración  no  solo  señala  la  ley  el  titntoqne  admite  ei 
retracto,  cual  es  es  el  de  la  institueion  de  heredero ,  sino  qne  espresa  tam- 
bién los  qne  lo  escluyen ,  como  son  ,  d  de  compra ,  permuta ,  donación ,  y 
cualquier  otro,  en  cnyas  últimas  palabras  indica  que  todo  titulo  que  no  sea 
tí  de  institucioa  de  heredero  escluye  el  derecho  de  retracto.  Resta  ahora 
ver  si  U  mejora  de  tercio  y  qaioto  se  adqniere  ó  no  en  virtnd  del  titulo 
hereditario. 

m.  La  ley  ii  de  Toro ,  que  es  la  5  del  lítnlo  6 ,  lib,  1 0  de  la  Novísi- 
ma ,  decide  la  dnda  con  toda  la  claridad  qne  pndiera  apetecer,  en  la  que 
resnelre  que  el  hijo,  ó  cualquier  otro  descendiente  legítimo  mejorsdo  en 
tercio  y  quinto  de  los  bienes  de  sos  padres  ó  abuelos,  puede  si  qoiere 
repudiar  la  herencia  de  sus  padres  y  abuelos,  y  aceptar  la  dicha  mejora; 
cuya  resolución  ofrece  una  prneba  incontestable  üe  que  la  mejora  de  ter- 
cio y  qninlo  no  se  adquiere  por  titulo  hereditario,  si  no  por  otro  distinto 
pues  á  no  ser  asi  mal  podría  concillarse  que  la  ley  permitiera  se'reonn- 
ciase  ta  herencia,  y  al  mismo  tiempo  se  aceptase  la  mejora. 

1 1 K.  Aunque  la  ley  que  se  acaba  de  citar  es  suliciente  para  el  inten- 
to que  la  mejora  no  se  adquiere  por  título  hereditario ,  y  de  consiguiente 
qne  no  paede  tener  en  el!a  lugar  el  retracto,  aun  hay  oiro  testimonio  igual- 
mente convincente  de  que  la  mejora  de  tercio  y  quinto  se  obtiene  por  tí- 
tulo de  donación ,  que  es  uno  de  los  que  la  ley  3  citada  señala  esclusivos 
del  retracto.  La  ley  36  de  Toro,  que  es  la  10  del  espresado  título  de  la 
Novísima  establece  qne  la  donación  qne  los  padres  hagan  á  sas  hijos  ó  des- 
cendientes, bien  sea  por  illtima  voluntad  ó  por  contrato  entre  vivos,  w 
tenga  y  entienda  por  mejora  de  tercio  y  quinto  de  sus  bienes ,  aunque 
no  digan  qne  los  mejoran ,  con  lo  qne  se  demuestra  con  la  mayor  claridad 
que  la  mejora  de  tercio  y  quinto  es  y  ae  reputa  una  verdadera  donación, 
por  lo  menos  en  lo  qne  no  alcance  á  la  legítima. 

H  6.  De  lo  dicho  se  ioficre  cuan  equivocadamente  procede  el  P.  Mo- 
lina en  el  número  i  de  su  disputación  370 ,  cuando  apartándose  del  diC' 
lamen  de  tiomei,  que  exige  en  el  número  3  de  su  Comentario  como  re- 
quisito necesario  para  el  retracto  que  la  Tinca  baya  de  haher  permanecido 
en  poder  del  primer  poseedor  basta  su  muerte,  afirma  qne  si  el  padre  ó 
ascendiente  la  da  en  su  vída  á  un  hijo  ó  nieto ,  biea  sea  para  ordenarse ,  ¿ 
por  cansa  de  matrimonio ,  ó  á  la  hija  ó  niela  en  dote ,  ó  por  otra  cual- 
quier donación  ,  y  dicho  hijo  (t  nieto  la  vendiese  viviendo  aun  su  padre  ó 
abuelo,  podia  retraerla  el  descendiente  mas  inmediato  del  primer  posee- 
dor ,  y  se  funda  en  que  aquella  ñnca  debe  computarse  en  el  patrimonio 
del  padre  ó  ascendiente,  trayéndose  á  colación  al  tiempo  de  su  muerte 
para  hacer  la  división  de  sus  bienes,  y  se  ha  de  recibir  como  legítima, 
6  á  lo  menos  como  mejora ,  legado  ó  prelegado,  y  añade  por  ultimo  que 
esta  es  la  mente  y  espíritu  de  las  leyes,  k  qne  se  ha  de  estar  antes  que 
á  sus  palabras. 

117.  Para  conocer  el  poco  fundamento  de  esta  opinión  del  P.  Molina, 
basta  tener  presente  que  las  donaciones  qne  se  hacen  por  última  voluntad 
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ó  par  contrato  entre  vitos  ,  segnn  la  ley  26 ,  se  reputan  en  primur  lugar 
por  mejoras  de  tercio  y  quinto,  y  en  el  esceso  por  legitima,  y  las  demás  lio- 
naciones  de  dote ,  donación  propter  nuptias ,  y  demás  de  que  h&bla  la 
lev  29,  sucede  al  coolrario,  que  en  primer  lugar  se  imputan  en  la  legf- 
liñía,  y  en  el  esceso  de  ella  se  reputan  por  mejoras  de  tercio  quinto;  y 
como  hasta  la  muerte  del  padre ,  eu  que  debe  hacerse  la  división  de  sus 
bienes,  según  se  dispone  en  la  ley  i'i,  no  puede  saberse  la  parte  que 
corresponde  á  los  hijos  por  sus  mejoras  y  legitimas,  do  se  hace  posible 
graduar  la  parte  que  corrcsponderia  á  estas  en  las  dooacionec  para  suje- 
tarlas al  gravamen  de  retracto ,  sin,que  le  sirva  de  escusa  al  P.  Molina 
la  salvaguardia  de  que  se  vale ,  pretendiendo  que  antes  se  ha  de  atender 
i  la  menle  de  la  ley  que  á  sus  palabras ,  porque  esta  regla ,  qne  en  al- 
gún caso  tiene  lugar ,  y  de  que  debe  uiarse  con  mucha  prudencia  y  cir- 
cunspección, no  puede  aplicarse  á  «na  materia  exorbitante,  odiosa  y  con- 
traría al  derecho  comua. 

1 1 8.  Si  el  deberse  traer  ¿  colación  el  valor  de  la  Hnca  que  el  padre 
dio  á  su  hijo  é  descendiente  es  razou  concluyente  (como  pretende  el  P. 
Uolina)  para  que  pudiese  retraerla  el  pariente  mas  próximo,  vendiéndola 
el  donatario  en  vida  de  su  padre  ó  ascendiente,  también  deberá  decirse 
otro  tanto  en  el  caso  que  el  mismo  padre  la  vendiese ,  pues  se  veriScaria 
que  al  tiempo  de  su  muerte  dejaba  en  su  patrimonio,  sino  la  finca,  á  lo 
menos  su  valor. 


I.ey  71  do  Toro,  ea  la  10,  tU.  H,  llb.  B."  déla  Recopilación,  y  laS.*,  Ut-  )S,  lib.  IB  ilo 

la  Novísima. 
Modo  como  se  pueden  retraer  las  cosas  de  patrimonio  vendidas  en  uno  ó  muchos 

precios. 


Cuando  mochas  cosas  fueren  vendidas,  por  un  precio,  que  sean  de 
patrimonio ,  ó  abolengo,  que  el  parienle  mas  propínco  no  pueda  sacar  I» 
una,  y  dejar  las  otras,  sino  que  todas  las  baya  de  sacar,  ó  ningnna  de 
ellas;  pero  sí  las  dichas  cosas  lueren  juntamente  vendidas  por  diversos 
precios ,  "in  tal  caso  pueda  el  pariente  mas  propinco  sacar  la  que  de  ellas 
quisiere ,  faciendo  laj  diligenrias  é  solemnidades  en  las  dichas  leyes  del 
Fuero  é  Ordenamiento  contenidas. 
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GOMENTABIO  A  LA  LEV  71  DR  TORO. 


Pírrsfb  1 .  RMúraen  de  la  le;.=2.  No  es  exacta  la  opinión  de  Palacios,  Ruvioa  de  que 
esta  ler  se  funda  no  que  solo  hay  una  venta  cuando  ee  venden  dos  cosas  pw  uo 
precÍo.=3.  La  seguoda  parte  de  la  ley  coacede  al  parlenle  que  pueda  retraer  anas 
do  las  cosas  palPiíoonialas  y  dejar  otrag,  aunque  se  veodaneo  un  coDlralo,  Bi  &  cada 
tina  se  asignó  precio,  pues  en  tal  caso  se  reputan  dos  ventas  según  afirma  Ualionzo- 
=4.  Esto  st  limiti  al  caso  de  que  coosle  que  el  comprador  no  hubiera  tomado  aquellas 
cosas  sino  se  le  hubieran  dado  todas  juntas,  pues  aunque  tenga  cada  una  su  precio. 
se  reputa  una  sola  compra.^  y  A.  Duda  si  podrá  tenor  lugar  el  retracto  cuando  se 
vende  una  cosa  do  palrinoDlo  ó  abolengo  Juntamente  con  otra  que  do  lo  es,  por  un 
solo  precio:  opinión  de  Gutiérrez,  Malienzo,  Gómez  y  Holína,  que  el  pariente  puede 
retraer  la  de  abolengo  y  dejar  la  otra,  fundados  en  una  resolución  de  Gregorio  IX. 
que  permite  retraer  por  restitución  una  parte  de  una  cosa  que  juntamente  se  había 
vendido  con  otra  por  ud  solo  precio.=7  al  9.  Tres  argumentos  que  se  propone  Gu- 
tiérrez contra  su  opinioo.— in  al  13.  Contestacioo  del  mismo  a  dichos  tres  argumen- 
tos.=l3.  La  oplnton  de  Gutiérrez  es  infundada  y  opuesta  á  la  decisión  de  la  presen- 
te Icy.^'U.  Ksla  ley  proponu  dos  casos:  cuando  muchas  cosaá  de  patrimonio  6  abo- 
lengo se  venden  por  no  solo  precio  6  por  distintos:  en  el  primero  manda  que  se 
retraigan  todas  ú  ninguna,  mas  no  en  el  segundo.=tS.  La  rizoo  de  esta  diversidad 
de  decisión  coniste  en  que  en  el  primer  caso  todas  las  Ancas  se  venden  por  un  solo 
y  único  precio,  y  en  el  segundo  i  cada  una  se  leseflala  el  suyo  en  la  venta  queso 
hace.^e  y  17.  En  consecuencia  de  la  primera  decisión,  no  puede  decirse  que  en  el 
caso  de  la  cuestión ,  cuando  una  Anca  patrimonial  y  otra  que  no  to  es  se  venden  por 
un  soto  prerio ,  puede  tener  lugar  el  retracto  parcial  ó  de  una  de  ellas ,  puesto  que 
la  razón  es  igual  según  se  espone,  por  lo  que  no  constando  el  precio  cierto  porque 
se  vendió  la  finca  patrimonial,  no  puede  verificarse  en  ella  el  rc1ractti,=(  3  y  19.  Dis- 
posición de  la  ley  70  de  Toro  que  corrobora  esto  mismo,  pues  seflata  ]iara  el  re- 
tracto la  corsicnacioD  del  precio  como  requisito  indispensable,  y  para  esto  debe 
tenerse  noticia  de  él  y  ser  cierto.=ío.  Asi,  pues,  vendiéndose  muchas  Ancas  patr- 
moniales  por  un  precio  juntamente  con  otra  que  no  lo  es.  no  puodcn  retraerse  por- 
que se  ignora  el  precio  de  cade  una;  mas  i^  cuando  se  ñjú  precio  á  cada  una.— 
a  I ,  Equivocación  de  Palacios  Huvios  al  decir  que  la  decisión  de  la  ley  se  fundaba  en 
que  solo  habla  una  venta  cuando  se  venden  varias  cosas  por  un  solo  precio,  se- 
.|;un  la  ley  que  cita,  pero  esta  ley  declara  que  cada  una  de  las  cosas  vendidas  se 
puede  pedir  con  ]a  acción  de  compra  ú  de  venia  .  según  se  (;spone.=íí.  El  fun- 
damento de  la  opinión  contraria  es  confirniMorio  de  h  espuesta. =1S.  Dicho  funda- 
mento se  apoya  en  la  decisión  de  Gregorio  IX  citada  que  se  espoDe.=it.  Esta  de- 
cretal DO  corresponde  al  derecho  canúni'^o  en  la  parte  que  habla  de!  retracto  de 
s.ingre.='¿S.  Las  posesiones  d  qiic  se  refiere  eslu  i'.ecrclal ,  no  se  vendieron  á  un  solo 
comprador  ni  tampoco  consta  si  fue  en  una  ó  en  muchas  ventas ,  y  si  el  precio  solo 
fue  uno  ó  dÍver80E.=iit6.  Gutiérrez  supone  que  la  venta  se  hizo  de  una  linca ,  por  un 
Boh  precio  y  en  un  contrato,  de  que  inflc:e  que  si  al  suplt,;ante  se  le  admitía  cl  re- 
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tracto  de  ima  parle  de  la  cosa  eo  fuerza  de  la  costumbre,  con  mas  razón  debe  ser 
sdmitido  d  retraer  una  Soca  entera  patrimooial  aunque  se  hubiera  vendido  con  otra 
no  patrimonial  por  el  mismo  precio.=;í7  y  i8.  Aun  concedido  eBle  supuesto  á  Gu- 
tiérrez nada  adelanta  para  su  intenío,  porque  dicha  posesión  era  común  por  mitad 
de  los  padres  del  supticaote  por  lo  que  lo  era  el  precio  por  mitades  al  padre  y  ma- 
dre, j  constando  el  valor  de  la  Qaca  por  la  veola,  la  mitad  de  dicho  valor  que  era 
cantidad  cierla  perleneceria  al  padre  y  podria  usarse  del  retracto ,  y  coDaignarse  el 
precio.=2E).  Se  espone  que  dicho  fundamento  corrobora  la  upioion  que  se  sostiene. 
JO.  El  caso  de  dicha  decretal  prueba  iDdirectameole  que  cuando  la  (tuca  patrimo- 
nial se  ba  vendido  por  un  precio  indeterminado .  aun  con  otra  no  patrimonial ,  dtíie 
escluirse  el  retracto.=B1 .  Opinión  de  Gutiérrez  sobre  que  cuando  se  ba  vendido  roa 
cosa  con  otra  por  un  precio ,  debe  el  que  retrae  ofrecer  el  precio  á  prorata  y  el  'uez 
eslimariel  que  pertenece  A  la  finca  patrimonial:  se  rebate  esta  opinión  porque  li  ley 
exige  la  consignación  del  precio  pro  forma  que  no  sufre  suplementoú  equivocaclott.= 
83.  La  causa  de  m  admitirse  ei  retracto  parcial ,  según  Gutiérrez ,  es  por  las  razones 
que  indica  Matienzo,  las  cuales  obran  por  identidad  de  razón  para  que  no  se  admi- 
ta el  retracto  de  la  Qnca  patrimonial  en  el  caso  de  la  dísputa.^^Sa.  Antonio  Gomezcita 
varías  leyes  romanas  que  hablan  del  modo  de  hacer  la  regulación  del  precio  de  las 
cosas  que  se  han  de  abonar.=34.  En  esta  materia  no  se  ba  de  graduar  de  dolosa  ,  ó 
fraudulenta  la  compra  para  inu)edir  el  retracto  y  asegurara»  el  comprador  de  la 
permanencia  en  su  poder  de  la  finca  que  adquiriese,  siempre  que  la  compra  sea 
real  y  verdadera^  porque  lo  bace  en  uso  de  su  derecho. 


f.  Dispone  la  presente  ley  que  cuando  muchas  cosas  de  patrimonio 
ó  abolengo  se  venden  por  un  precio  no  se  puedan  sacar  unas ,  y  dejar 
otras,  sino  que  las  ha  de  sacar  lodas  ó  ninguna  el  pariente  que  quiera 
usar  del  derecho  de  retracto ;  pero  caso  que  las  espresadas  cosas  se  ven- 
dan juntamente  por  diversos  precios,  podrá  sacar  y  dejar  las  que  qui- 
siere ,  haciendo  las  diligencias  prevenidas  en  las  leyes  del  Fuero  y  del 
Ordenamiento. 

2.  Palacios  Rurios  en  la  presente  ley  rree  que  la  decisión  se  fiínda 
en  que  solo  hay  una  venta  cuando  diversas  cosas  se  venden  por  un  precio 
según  la  ley  33,  S.  de  actione  empti;  pero  por  lo  que  espondré  después 
se  conocerá  que  esta  razón  no  es  adecuada. 

3.  La  segunda  p?rte  de  la  ley  concede  al  pariente  la  facultad  de  sacar 
unas  de  las  cosas  patrimoniales  y  dejar  otras,  aunque  hayan  sido  ven- 
didas por  un  solo  contrato,  con  tal  que  á  cada  una  se  le  haya  regulado 
su  precio,  debiendo  tenier  lugar,  aun  cuando  se  hayan  vendido  muchas 
por  un  precio,  pero  en  el  instrumento  ó  contrato  so  ba  dividido  entre  ellas 
Á  proporción  de  su  estimación,  como  por  ejemplo,  sise  vendiese  una  casa 
y  nn  campo  por  trescientos  "pesos ,  ciento  por  la  casa  y  doscientos  por  e] 
campo,  porque  en  tal  caso  no  se  reputa  por  una  sola  venia,  sino  por  dos 
coin3  lo  afirma  Matienzo ,  ley  7  ,  tít.  1 1 ,  lih.  &  de  la  Recopilación ,  glo- 
sa 7,  número  S8  ,  donde  ella  á  otros,  y  lo  mismo  resuelve  se  ha  de  de- 
cir en  el  caso  que  al  principio  se  dividiese  el  precio  entre  las  dos  cosas, 
y  después  se  uniesen  en  nna  suma  las  dos  cantidades ,  como  sí  se  di- 
jere te  vendo  la  casa  por  cien  pesos,  y  el  campo  por  doscientos,  que 
hacen  en  todo  trescientos ,  pues  aun  en  este  caso  se  considera  que  inter- 
vienen muchas  vent&s  y  no  una  sola. 

i.  Se  debe  limitar  la  resolución  de  la  segunda  parte  de  la  ley  en  el 
caso  que  conste  que  el' comprador' no  hubiera  tomado  aquellas  cosas, 
sino  se  las  hubieran  dado  todas  juntas,  pues  aunque  en  tal  caso  cada  una 
tenga  su  precio  correspondiente,  se  reputará  por  una  sohi  compra,  y  no 
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por  machas,  y  no  podrá  et  pariente  sacar  una  y  dejar  otra,  como  lo  re- 
Buehe  MalienzD  en  el  lugar  citado ,  número  29 ,  donde  CD  comprobación 
de  esta  doclriaa  cita  á  Tiraquelo  ,  lib.  1  de  retracta,  párrafo  33,  filosa  f, 
número  20,  que  dice  ,  que  si  uno  vende  cíen  yugadas  de  tierra,  espresan- 
do el  precio  ((ue  corresponde  i  cada  una  ,  de  las  cuales  unas  ^n  fértiles 
y  otras  estériles,  no  podrá  el  consanguíneo  sacar  las  fértiles  y  dejar  las 
estériles,  porque  no  era  verosímil  que  el  comprador  quisiese  lomar  las 
fértiles ,  pagándolas  á  un  mismo  precio. 

5.  Pertenece  á  la  primera  parle  de  esla  ley  en  cierto  modo  la  dada 
que  suscilan  los  autores  acerca  de  si  podrá  tener  lugar  el  retracto  cuan- 
do se  vende  una  cosa  de  patrimonio  ó  abolengo  juntamente  cod  otra  que 
no  lo  es  por  un  solo  precio.  Gómez  af  n-imero  15,  Matienzo  en  el  lugar 
citado,  número  31,  Gutiérrez  prácticas  cuestiones,  lib.  2,  cuestión  162, 
y  Molina  de  jusU'.ia  etjure,  disposición  370,  tratado  2,  número  18,  uni- 
formemente resuelven  que  puede  el  parieinte  sacar  la  cosa  de  patrimonio 
ó  abolengoy  dejar  la  que  uo  lo  es ,  no  solo  cuando  la  venta  se  hace  con 
fraude  para  privar  por  este  medio  del  retracto  al  pariente ,  sino  lambieo 
cuando  se  baya  celebrado  con  buena  fé. 

G.  E!  fundamento  de  esta  opinión  lo  colocan  en  el  capitulo  constilu- 
íusSde  in  int.  rest.,  en  el  que  resuelve  el  papa  Gregorio  IX  que  seaii 
admitidos  en  virtud  de  la  restitución  in  inlegrum ,  para  retraer  una  cosa, 
que  junlamenle  con  la  otra  babia  sido  vendida  por  un  solo  precio,  de  cuya 
distinción  inrieren  los  autores  citados  que  si  se  permite  el  retracto  en  la 
parteó  mitad  de  ana  cosa,  cuya  otra  mitad  no  se  podía  retraer,  con  ma- 
yor razón  se  ha  de  decir  es  permitido  el  retracto  de  una  cosa  patrimonial 
integra  que  ha  sido  vendida  por  un  mismo  precio  con  otra  no  patri- 
monial. 

7.  Tres  son  los  arf^amentos  que  propone  Gutiérrez  contra  sn  opinioo- 
el  primero  deducido  de  la.  presente  ley  en  su  primera  parle,  en  la  que 
diüpone  que  cuando  varias  cosas  patrimoniales  se  venden  por  nn  precio, 
no  puede  sacar  unas  el  pariente  dejando  otras,  sino  que  las  ba  de  sacar 
todas  ó  ninguna,  sin  duda  porque  el  contrato  es  indivisible,  y  no  puede 
disídverse  en  parte,  según  la  ley  scire  debemus  29,  ff.  de  verborum  Miga- 
tionibus.  Luego  por  igual  razón  se  ba  de  decir  en  el  presente  caso  de 
vender  la  cosa  patrimonial  con  otra  que  no  lo  es ,  que  ó  se  han  de  sacar 
las  dos  á  ninguna  ,  pues  la  venta  simultánea  de  cosas  de  diverso  géne- 
ro no  constituye  divisible  el  contrato  que  por  su  naturaleza  no  lo  es. 

8.  El  segundo  se  reduce  á  que  debiendo  consignar  el  precio  el  pa- 
riente dentro  de  tos  nueve  dias,  según  la  ley ,  bo  podria  practicarse  esta 
diligencia  en  el  presente  caso,  p"rque  siendo  uno  solo  el  precio  de  la  cosa 
patrimonial  y  de  la  no  patrimonial ,  no  podria  saberse  el  valor  y  precio  de 
ia  cosa  patrimonial  para  consignarlo. 

9.  El  tercer  argumento  se  dirige  á  persuadir  que  caso  que  el  compra- 
dor no  hubiera  comprado  la  cosa  patrimonial  sino  con  la  no  patrimonial, 
annque  el  precio  se  divida  en  las  dos ,  se  les  segoiría  perjuicio,  lo  que  se 
dphe  evitar  en  el  retracto. 

10.  En  satisfacción  de  estos  argumentos  responde  Gutiérrez,  al  prí- 
mere  que  la  presente  ley  habla  del  caso  cuando  todas  las  cosas  que  se 
venden  por  un  precio  son  patrimoniales,  y  entonces  hay  varias  razones 
para  qne  6  las  saqiie  todas d  ninguna,  las  qne  reflere  Matienio  al  ntlmen» 
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80  y  signiente  del  lagar  cílado ,  pero  cuando  la  cosa  patrimonial ,  se  ven- 
de por  un.precio  coa  la  no  patriinooial ,  nada  se  le  puede  impntar  al  con- 
sanguíneo si  saca  solo  la  patrimontal  y  no  la  oira,  pues  aun  cuando  qui- 
siera sacarla  no  lo  podrá  hacer  contra  la  voluntad  del  comprador,  por- 
que aquella  cosa  na  era  de  patrimonio.  Ni  se  opone  á  esto  el  que  el  con- 
trato sea  iadivisible ,  y  por  lo  tanto  no  i:aeda  disolverse  en  parte,  porque 
por  derecho  especial  y  favorable  de  este  reino  se  puede  disolver  el  con- 
trato por  la  cosa  patrimonial,  permaneoíeado  firme  y  subsistente  por  de- 
recho común  en  la  otra  cosa  que  se  ha  comprado  por  nn  precio  con  la 
patrimonial ,  y  asi  proviene  esta  variación  de  diverso  derecho  cúii}0  su- 
cede eael  menor  que  contrata  con  el  mayor,  que  por  parte  de  aqnel 
claudica  el  contrato,  ley  JtUianus  13,  párraro  si  quis,  S.  de  aclione 
emptoris. 

11.  Al  segando  argumento  dice  que  el  precio  se  ha  de  ofrecer  ¿  prorata 
debiendo  estimar  el  juez  el  que  haya  de  pagar  por  la  cosa  patrimonial 
con  respecto  al  verdadero  valor  de  cada  cosa  de  las  que  se  han  vendido  por 
un  precio ,  y  como  es  dificil  que  en  el  término  de  los  nueve  dias  se  pueda 
hacer  esta  liquidación ,  bastará  hacer  la  consignación  de  cierto  prrcio, 
según  la  disposición  de  la  ley,  que  el  consauguiueo  dentro  de  los  nueve 
dias  ofrezca  y  consigne  aquella  cantidad  que  tuviere  á  bien,  y  por  U  de- 
mas  cantidad  que  se  ha  de  liquidar  y  tasar  por  el  juez  hasta  el  verdadero, 
justo  é  íntegro  valor  de  la  cosa  que  se  relrae  ,  ofrezca  y  dé  fiador  que  se 
obligue  en  forma  en  los  autos  á  salisfacerla  al  comprador ,  juntamente  con 
las  costas,  loque  se  debe  practicar  dentro  de  los  nueve  dias. 

12.  Al  tercer  argumento  satisface  diciendo  que  cesará  su  dificultad  si 
el  comprador  se  allana  á  que  el  cunsanguineo  saque  ambas  cosas  patrimo- 
qialy  ao  patrimonial,  restituyéndole  el  precio  integro  de  ella,  porque  en 
tal  caso  por  la  razón  qne  se  espresa  en  el  argumento  de  que  el  compra- 
dor no  reciba  perjuicio,  estará  precisado  el  consanguíneo  á  sacar  am- 
bas cosas  ó  á  dejarlas  todas,  según  Matienzo  al  número  32,  fundado  en  la 
ley  rhetor  47 ,  párrafo  i  ,S.  de  mimribus.  En  corroboración  de  esta  opi- 
nión afirma  Acevedo  en  el  número  10  del  comentario  á  esta  ley  que  es 
en  tanto  grado  cierto,  que  hasta  su  tiempo  uo  habia  encontrado  quien  la 
impugnase. 

1 3.  riin  embargo  de  la  respetable  autoridad  de  estos  escritores  nacio- 
nales, sn  opinión  la  tengo  por  infundada  y  enteramente  opuesta  á  la  de- 
cisión de  la  presente  ley,  como  voy  á  mániTestar. 

14.  Dos  son  los  casos  comprendidos  en  ella,  á  saber;  cuando  muchas 
cosas  de  patrimonio  ó  abolengo  se  ven  Jen  por  un  .>iolo  precio ,  6  cuando  á 
cada  una  se  le  señala  y  determina  el  suyo :  en  el  primero  ordena  la  ley  que 
se  hayan  de  retraer  todas  ó  ninguna :  en  el  segundo  permite  retraer  unas  y 
dejar  otras  á  voluntad  del  relracnte. 

15.  Entremos  ahora  á  examinar  la  razón  que  pudo  tener  la  ley  para 
resolver  con  esla  diversidad.  No  fué  ciertamente  el  ser  nnas  ñucas  patri- 
moniales y  otras  no ,  porque  en  aoibos  casos  ledas  participaban  de  la  mis- 
ma cualidad;  tampoco  pudo  ser  la  afección  general  que  debia  presi:mirse 
en  el  pariente  para  que  sí  no  las  sacaba  todas  no  se  le  permitiese  sacar 
alguna;  porque  en  el  segi<ndo  caso,  sin  embargo  de  ser  también  todas  las 
fincas  patrimoniales ,  se  le  concede  sacar  al  pariente  la  que  elige,  y  dejar 
las  demás.  No  siendo  ninguna  de  tas  razones  espresadas  la  que  motivó  U 
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decisiOQ  de  la  ley,  es  forzoso  reconocer  qne  do  pudo  ser  oda  sino  la  de  qae 
en  el  primer  caso  todas  las  fincas  se  venden  por  un  solo  y  único  precio,_  y 
en  el  segundo  á  cada  finca  se  le  asigna  y  señala  el  suyo  en  la  venta  que 
de  ella  se  hace ,  cuya  ilación  es  tanlo  mas  fundada ,  coanto  entre  uno  y  otro 
caso  no  se  halla  otra  diferencia ,  por  mas  que  se  analicen ,  que  la  indicada 
de  venderse  todas  las  ñncas  por  un  solo  precio,  ó  de  señalar  á  cada  una 
el  suyo ,  por  lo  que  es  preciso  convenir  que  en  esta  sola  razón  ó  parlicula- 
rídad  fundó  la  ley  la  variedad  de  su  resolución,  pues  de  otro  modo  habría  de 
decirse  con  injuria  del  legislador  qne  su  decisión  fué  enterumenle  arbitraria. 
f6.  Si  cuando  todas  las  fincas  patrimoniales  se  han  vendido  por  un 
solo  precio  no  se  admite  el  retracto  parcial  6  de  una  de  ellas ,  sino  que  ha 
de  ser  total  6  de  ninguna,  ¿cómo  ha  de  poder  decirse  que  en  el  caso  de 
la  disputa,  cuando  una  ünca  patrimonial  y  otra  que  no  lo  es  se  venden 
por  un  sol"  precio,  puede  tener  lugar  el  retracto  parcial  6  de  una  de  ellas, 
siendo  la  razón  igual?  Mas  claro  y  conciso,  la  misma  razón  que  hay  pnra 
no  admitir  el  reliado  parcial  en  el  caso  qnc  todas  las  Sucas  se  hayan  ven- 
dido por  un  solo  precio,  milita  en  el  caso  de  la  diapula,  luego  tampoco  di'be 
adinilirse  en  el  retracto  parcial.  Que  sea  la  misma  razón  queda  ya  demos- 
trado, pues  por  enumeración  de  partes  se  ba  hecbo  ver  que  no  ha  podido 
ser  otra  que  la  de  haberse  efectuado  la  venta  en  común  por  un  solo  pre- 
cio ,  y  no  haber  señalado  i  cada  finca  el  suyo ;  es  asi  que  en  el  caso  de  la 
disputa  se  supone  hecha  la  venta  en  común  por  un  solo  precio,  sin  deter- 
minar el  que  corresponde  á  cada  una  de  las  lincas ,  luego  es  evidente  qae 
la  misma  razón  que  se  halla  en  el  caso  de  la  ley ,  milíu  en  el  de  la  dis- 
puta, y  por  lo  tanto  debe  entenderse  comprendido  en  la  disposición  de 
aquella . 

17.  No  se  crea  que  cuando  se  dice  que  en  el  caso  de  la  disputa  no  deb3 
admitirse  el  retracto  parcial,  se  pretende  que  se  ba  de  retraer  también 
]a  finca  no  patrimonial ,  pues  careciendo  esta  de  dicha  cualidad,  uo  está 
sujeta  al  retracto  ,  sino  lo  que  se  dice  es ,  que  no  constando  el  precio  cierto 
porque  se  vendió  la  finca  patrimonial ,  no  puede  Ter¡6carse  en  ella  el  re- 
tracto. 

18.  Es  tan  necesario  que  conste  el  precio  cierto  por  qu6  se  ha  vendido 
la  finca  patrimonial,  que  sin  esta  noticia  no  puede  verificarse  el  retracto, 
queea  la  ley  7(1  de  Toro  se  señala  por  requisito  indispensable  para  el  re- 
tracto, la  consignación  del  precio  per  que  se  ha  vendido,  como  consta  de 
las  mismas  palabras  de  la  ley,  que  dice;  c  con  tanto  que  consigne  el  que 
saca  el  precio  eic.,o  y  siendo  imposible  hacer  la  consignación  del  precio  sin 
que  aoles  se  tenga  noticia  de  él ,  de  aqui  es  que  sin  que  conste  del  precio 
cierto  y  determinado,  no  puede  verificarse  el  retracto,  por  ser  imposible  en 
este  caso  hacer  su  consignación  prevenida  por  la  ley. 

49.  Es  en  tanto  grado  cierto ,  que  para  el  retracto  ha  de  preceder  la 
consignación  del  precio  porque  se  vendió  la  finca ,  que  Matienzo ,  sin  em- 
bargo de  que  es  de  la  misma  opinión  que  Gutiérrez ,  no  dudó  afirmar  en  la 
glosa  4  de  la  ley  9  del  citado  título,  número  1 ,  que  la  consignación  del 
precio  es  tan  necesaria  para  el  retracto  ,  que  !a  exige  la  ley  por  forma,  por 
hablar  de  ella  condicionalmcote,  lo  qnc  manifiesta,  según  el  parecer  del 
mismo  Matienzo,  que  la  pide  la  ley  por  Forma,  y  no  por  mera  solemnidad 
y  lodos  saben  que  el  defecto  de  la  forma  ó  requisito  que  establece  la  ley 
para  algún  aclo  ó  contrato  lo  vicia  y  anula. 
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20.  De  lo  que  se  ha  dicho  se  iofiere  que  cuando  oaa  ó  muchas  fiocas 
patrimoniales  se  venden  por  un  precio  jiiotameate  con  otra  que  no  lo  es, 
DO  puede  retraerse  ninguna  de  hs  patrimoniales  ni  todas  ellas ,  porque  oo 
coitsla  el  preeio  de  cada  uoa  ni  el  de  todas  para  poder  hacer  su  consigna- 
ción con  arreglo  á  la  ley;  y  por  el  contrario  se  deduce  que  si  varias  tincas 
patrimoniales  se  han  vendido  por  precios  Gjos  y  señalados  con  otra  no  pa- 
trimuiiai ,  podrá  retraerse  cualquiera  de  ellas ,  ó  todas ,  por  saherse  el  pre- 
cio de  cada  una  para  hacer  la  consignación. 

21.  También  se  inSere  se  equivocó  Palacios  Rubios  en  decir  en  el 
número  1  que  la  decisión  de  la  ley  se  lundaba  en  que  solo  habla  una 
venta  cuando  diversas  cosas  se  venden  por  un  solo  prei;io,  y  cita  en  su 
apoyo  la.ley  33,  ff.  deacíioneempíi,  pues  aunque  sea  cierto  que  haya  uoa 
sola  venta ,  ta  misma  ley  declara  que  acerca  de  cada  una  de  las  cosas  Ten- 
didas se  puede  pedir  con  la  acción  de  compra  ó  de  venia ,  y  Cujacio ,  co- 
mentando la  espresada  ley ,  atirnia  que  es  Tácíl  su  inteligencia ,  reducida  á 
que  si  una  cosa  de  las  comprendidas  en  la  venta  es  viciosa  y  las  otras  oo, 
se  puede  pedir  por  la  viciosa  con  la  acción  redibiloria  6  eslimatoria,  y  cita 
en  su  comprobación  la  ley  72 ,  B*.  de  evictionibut ,  lo  que  persuade  que  sía 
embargo  de  ser  uno  el  contrato ,  pueden  dividirse  las  acciones  para  pedir 
acerca  de  una  de  las  cosas  comprendidas  en  61.  Es ,  pues ,  claro  que  la  de- 
cisión de  la  ley  no  se  Tonda  en  la  unidad  del  contrato ,  sino  en  la  incerti- 
dumbre  del  precio  de  cada  una  de  las  cosas  para  poder  hacer  s  u  consigna- 
ción ,  como  queda  maniGesto. 

22.  Establecida  yalaceiteza  de  nuestra  opinión,  corresponde  exami- 
nar el  fundamento  de  la  contraría,  y  poner  de  maniGesto  sj  ninguna  so- 
lidez ,  y  hacer  ver  al  mismo  tiempo ,  no  solo  que  es  contrario  á  la  opinión 
que  se  intenta  probar,  sino  que  es  cootirmatorio  en  lo  principal  de  la 
nuestra  iadirectamente. 

23.  Todo  el  fundamento  de  su  opinión  lo  ponen  Hatienzo  ,  Gutiérrez, 
Acevedo  y  Molina  en  el  capitulo  8  de  las  decretales ,  de  in  integrum  res- 
titutúme:  en  él  se  supone  el  hecho  de  que  un. hermano  acudió  por  sí  y 
por  otro  al  Papa  Gregorio  XI  quejándose  de  que  unas  posesiones  que  ha- 
bian  adquirido  los  padres  de  emtrambos ,  constante  matrimonio ,  y  perle-  - 
necian  á  los  mismos  por  mitad,  las  habla  vendido  su  padre  después  de  la 
muerte  de  la  madre,  y  sin  embargo  de  que  el  vendedor  habia  tenido  la 
precaución  de  emanciparlos,  á  íin  de  que  aprobasen  la  venta  en  la  part« 
que  romprendia  las  posesiones  de  la  madre  [  cono  asi  io  ejecutaron )  ,  pre- 
tendían que  habiendo  sido  perjudicados  en  la  venta,  se  les  concediese  la ' 
restitución  in  integrum ,  por  estar  aun  dentro  de  su  término  para  repetir  de 
sus  compradores  dichas  posesiones  devolviéndoles  el  precio:  y  en  cnanto  ala 
parte  correspondiente  á  su  padre  (que  ya  habia  muerto  también)  alegaba, 
que  segUD  la  costumbre  establecida  en  la  ciudad  de  Perusa,  les  competía 
el  derecho  de  retracto  de  sangre  dentro  del  año  y  dia,  como  á  mas  pró- 
ximos parientes ,  y  ofi  ecian  entregar  el  precio  á  los  compradores :  en  vir- 
tud de  esta  petición  comisioaó  el  Pontífice  á  una  persona ,  que  no  consta 
á  quien  mandó  que  siendo  cierto  lo  que  en  ella  se  esponia ,  declarase  nula 
la  renta  en  la  paile  conéspondíeoleá  U  sucesión  materna,  si  se  omitió  en 
la  misma  la  debida  solemnidad  de  derecho;  pero  sino  se  omitió,  y  resul~ 
taba  que  fueron  perjudicados  en  dicha  venta,  pudiesen  usar  de  la  resti- 
tución tn  ¡nteyrum,  tanto  acerca  de  la  parle  que  correspondía  á  la  madre 
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como  á  la  del  padre ,  con  tal  que  cumpliesen  lo  qae  ofrecían ,  sindo  cier- 
to su  relato. 

^4.  Antes  de  entrar  á  examianr  el  mérito  de  esta  resolución,  conviene 
advertir  qne  esta  decretal  dol  Papa,  aunque  se  halla  inserta  en  el  cuerpo 
de  las  decretales,  no  con-espondealderecbo  caiiiinico  6  pontificio  en  la  par- 
te que  habla  del  retracto  de  sangre,  pues  do  perteneciendo  esta  materia 
a)  dogma ,  á  la  moral ,  í  la  disciplina  de  la  iglesia ,  ni  á  lo  ordinativo  de  los 
juicios  en  el  tribunal  eclesiástico,  es  claro  que  no  competia  al  Pontífice,  ' 
ccmo  gefe  de  la  iglesia ,  y  por  las  demás  razones  que  se  han  espresado  en 
e)  Coineotario  de  la  ley  precedente  acerca  de  esta  misma  decretal  del 
Pontífice. 

23.  Supuestos  estos  antecedentes,  es  indudable  que  las  posesiones  ó 
fincas  que  se  enagenaron  por  el  padre  del  supliíante  eran  comunes  4 
marido  y  muger,  y  de  consiguiente  pertenecían  á  cada  uno  de  ellos  por 
mitad.  Eslo  supuesto  resta  ver  si  se  vendieron  á  un  snlo  comprador  b  & 
diversos ,  y  según  la  letra  del  mismo  capitulo ,  la  venta  se  hizo  á  diversas 
personas ,  pues  dice  espresamente  quibusdam  vendidü ,  y  poco  mas  abajo 
hablando  de  la  devolución  del  precio,  se  dice  que  habia  de  hacerse  á  los 
compradores  6  á  sus  sucesores ,  de  que  se  convence  de  que  las  posesiones 
de  que  habl%  el  capítulo  no  se  tendieron  ¿  un  uolo  comprador,  ni  tam- 
poco consta  si  fue  un  una  ó  muchas  ventas,  y  si  el  precio  solo  Fue  ooo  6 
diversos,  cuyas  particularidades  deberían  habarse  hecho  constar  antes  de 
pasar  á  fundar  en  dicho  capítulo  la  resolución  de  la  duda  de  la  dispula, 
por  ser  bien  sabido  que  el  qne  se  funda  en  nna  caalidad  contingente  le 
incumbe  la  obligación  de  probarla, 

S6.  Desentendiéndose  Gutiérrez  de  la  esposicion  que  hizo  el  suplican- 
te al  Papa,  en  que  dice  qne  su  padre  vendió  algunas  posesioncss  comunes 
á  entrambos ,  supone  qne  la  venta  se  hizo  de  una  sola  Boca ,  por  un  solo 
precio  y  en  un  contrato ,  ds  que  infiere  que  si  al  suplicante  en  este  caso 
se  le  admite  el  retracto  de  una  parte  de  U  cosa  en  fuerza  de  la  costumbre, 
con  mayor  raion  debería  ser  admitido  k  retraer  una  finca  entera  palri- 
monial,  aunque  se  hubiera  vendido  con  oíra  na  patrimonial  por  el  mismo 
precio.  De  este  capitulo  afirma  que  fue  el  primero  de  que  se  valió  Tiraque- 
lo  para  fundar  esta  opioion ,  aunque  no  usó  del  argumento  á  fortiori,  que 
ahora  deduce  Gutierre: ,  lisongeándose  al  parecer  de  ser  so  inventor,  como 
si  fuera  motivo  de  satisfacción  el  confundir  el  número  plnral  con  el  singu- 
lar, ó  haber  supuepto  una  falsedad. 

27.  Concédasele  en  hora  buena  contra  lo  literal  del  capítulo ,  que  solo 
se  vendió  una  posesión  que  fue  por  un  solo  precio  y  en  an  contrato ,  aun- 
que según  la  letra  los  compradores  fueron  varios,  lo  que  da  motivo  á  pre- 
sumir que  no  seria  uno  solo  el  contrato,  sino  diversos,  á  pesar  de  todo 
esto  nada  adelantaría  Gutiérrez  para  su  intento ,  ai  los  autores  qae  siguen 
su  opinión. 

28.  La  posesión  que  se  supone  vendida  por  un  solo  precio  y  en  un  con- 
trato era  coman ,  y  pertenecía  por  mitad  á  los  padres  del  suplicante ,  con 
que  asi  como  ella  era  común,  debía  ser  común  de  los  mismos  el  valor  qne 
se  díó  por  ella,  y  como  esta  comunión  era  por  partes  viriles  ó  por  milad, 
es  claro  que  aunque  se  vendiese  por  un  solo  precio,  la  mitad  de  él  perte- 
necía á  la  madre ,  y  la  otra  mitad  al  padre ,  y  de  consiguiente  constando  el 
valor  total  de  la  finca  per  la  venta  que  se  celebró,  resultaba  que  la  mitad 
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de  dicho  Ttlor ,  que  era  ana  cantidad  cierta  y  determmada ,  perteoecia  al 
padre,  y  por  lo  lanto  podía  usarse  del  retracto,  y  pasar  á  hacer  la  con- 
signacioD  del  precio  (si  es  que  se  requería  esta  condición  indispensable  por 
la  costumbre  de  Perusa .  y  sí  no  se  requería  era  importuna  la  resolucioD 
del  capitulo  citado  para  la  esposicion  de  la  ley  real)  sia  neceEÍdad  de 
nuevo  precio  6  tasación. 

29.  Dije  arriba  que  el  fundamento  que  servia  de  apoyo  á  los  autores 
referidos  no  solo  era  contrario  á  la  opinión  que  defendían,  sino  qne  coa- 
firmaba y  corroboraba  la  mía  indirectamente ,  lo  que  se  hace  demostra- 
ble con  lo  qne  se  acaba  de  decir.  En  el  caso  del  capllulo  de  laj  Decretales, 
aun  c(mcedido,que  la  finca  ó  fincas  se  vendiesen  por  un  solo  precio ,  el  que 
corref^pondia  á  la  parte  ó  partes  que  se  habían  de  retraer  era  cierto  y  de- 
terminado ,  pues  siendo  la  finca  6  fincas  comunes  del  padre  y  de  la  ma- 
dre, era  mas  que  claro  que  la  mitad  de  todo  el  precio  que  había  importa- 
do la  venta  correspondía  al  valor  de  la  parte  que  pertenecía  al  padre, 
qne  era  la  palrimonial  que  se  había  de  retraer,  de  que  se  convence  que 
el  caso  de  que  habla  la  decretal  no  era  de  cuando  la  finca  patrimonial  se 
vendía  por  nn  precio  incierto  é  indeterminado ,  juntamente  con  la  no  pa- 
trimonial ,  qne  es  el  de  la  dispula ,  sino  del  que  constaba  clara  y  distinto- 
ntenle  del  valor  y  precio  fijo  de  las  mitades  de  la  finca  6  fincas  que  se 
vendieron,  que  es  el  mismo  de  la  ley  de  Toro,  que  dispone  que  si  las  fincas 
fueren  juntamente  vendidas  por  diversos  precios  pueda  el  pariente  sacar 
de  ellas  la  que  quisiere. 

30.  De  lo  dicho  se  convence  bástala  evidencia  que  el  caso  de  que  ha- 
bla el  capítulo  de  las  Decretales  á  nada  conduce  menos  qne  á  probar  que 
cuando  se  vende  una  finca  palrimonial  por  un  mismo  precio  con  otra  no 
patrimonial ,  se  puede  retraer  la  primera,  y  antes  bien  indirectamen- 
te prueba  lo  contrario,  esto  es,  que  cuando  la  fínca  patrimonial  se  ha 
vendido  por  un  precio  indeterminado,  aunque  sea  con  otra  no  patri- 
monial ,  debe  escluirse  el  retracto,  como  se  declara  en  ia  primera  parte 
de  la  ley. 

31.  Haciéndose  cargo  Gutiérrez  de  la  dificultad  que  hay  en  hacer  la 
consignación  del  precio  de  la  cosa  que  se  ha  de  retraer ,  cuando  se  ha 
vendido  por  un  mismo  precio  con  otra,  se  desembaraza  de  ella  con  una 
facilidad  admirable  diciendo,  que  debe  el  que  retrae  ofrecer  el  precio  á 
prorata  ,  y  el  juez  estimará  el  que  se  ha  de  satisfacer  ó  corresponde  á  la 
finca  patrimonial.  ¡Bello  arbitrio  por  cierto!  Pregunto,  ¿en  este  caso  se 
verificará  la  consignación  del  precio  que  exige  la  ley  pro  forma,  que  como 
se  ha  dicho  no  sufre  suplemento  6  equivocación?  ¿T  será  creíble  que  si 
este  medio  tan  obvio  fuera  suficiente  para  el  intento ,  se  había  de  haber 
ocultado  al  legislador  para  adaptario  en  el  caso  de  que  muchas  fincas  pa- 
trimoniales se  venden  por  un  mismo  precio ,  qne  es  en  el  que  ordena  la 
ley  que  no  se  pueda  sacar  una  y  dejar  las  otras,  sino  que  todas  las  haya 
de  sacar ,  ó  ninguna  de  ellas? 

32.  Pretendiendo  dar  la  razón  de  la  disposición  de  la  ley  en  este  caso, 
afirma  que  la  causa  de  uo  admitirse  el  retracto  parcial  es  por  las  razones 
que  indica  Matienzo  en  el  ndmero  20  y  siguientes  de  la  glosa  7  de  la  ley  7, 
las  cuales  todas  obrnn  por  identidad  de  razón,  para  que  no  se  admito 
el  retracto  de  la  Snca  patrimonial  en  el  caso  de  la  disputa ,  como  se  con  - 
vencerá  cualquiera  que  se  lome  el  trabajo  de  leerá  Matienzo  desde  el 
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número  30  al  27  del  lugar  ciUdo.  Basta  lo  dicho  hasta  aqai  para  an  c&bal 
conveocimienta  de  lo  que  me  propuse  probar. 

33.  AdIodío  Gamez  funda  sa  opinioD  ea  el  capitulo  de  las  Decretales, 
pero  tampoco  alega  otra  razón  que  la  de  sa  autoridad ,  y  eo  seguida  rita 
an  largo  catálogo  de  leyes  del  derecho  romaao ,  que  baitlau  d^  modo  de 
hacer  la  regulación  del  precio  de  las  cosas  que  se  han  de  abonar.  Esto  eo 
realidad  es  supoaer  lo  que  se  disputa,  y  tratar  del  medio  con  que  se  ha 
de  ejecutar  lo  resuelto. 

34.  Coavieoe  advertir  que  en  la  presente  materia  no  se  ha  de  gra- 
duar de  dolosa  ó  fraudulenta  la  compra  que  se  haga  con  el  fin  de  impe- 
dir el  retracto,  y  asegurarse  el  comprador  de  la  permanencia  en  sa  poder 
de  la  finca  que  adquiere ,  como  si  compró  una  finra  patrimonial  por  ti 
mismo  precio  con  otra  no  patrimonial,  ó  la  permutó  con  otra,  con  tal  que 
U  compra  ó  permuta  haya  sido  real  y  verdadera ,  y  no  simulada  ó  aparen- 
te ,  porque  lo  hace  en  uso  de  su  derecho ,  y  el  que  usa  de  la  facultad  qiie 
la  ley  le  concede  i  nadie  hace  agravio,  ni  puede  imputársele  á  dolo,  d 
qaecomo  se  define  en  el  párrafo  i  de  la  ley  i,  ñ\  de  dolo  mato,  es  una 
maquinación  dirigida  ¿  engañar ,  como  cuando  se  hace  una  cosa  y  se  apa- 
renta otra,  pero  en  este  caso  siendo  la  compra  6  permuta  verdadera,  lo 
que  se  ha<-«  se  dice ,  y  lo  que  se  dice  se  hace ,  por  lo  que  este  acto  se  ha 
de  atribuir  á  destreza,  aslncia,  sagacidad  ó  solercia  del  comprador,  y 
no  á  dolo  malo ,  que  siernpre  se  dirige  i  engañar  á  otro ,  y  asi  con  razón 
dislioguen  las  leyes ,  y  en  especial  la  que  qneda  citada ,  dos  especies  de 
dolo,  uno  malo  y  otro  bueno,  y  lo  mismo  repite  la  ley  i  del  tfl.  i6,  Par- 
tida 7,  en  que  especifica  varios  casos  en  que  se  comete  dolo  bueno ,  y  d 
apóstol  San  Pablo  en  el  cap.  13  de  su  segunda  caria  í  los  de  Conato, 
ver.  i  6 ,  previniendo  una  objeción  que  podiau  hacerle ,  dice  que  valiéndole 
de  su  astacia  los  tomé  por  dolo. 


Uf  7S  de  Toro;  ea  la  H,  tft.  H,  lib.  «*  de  !■  Recopilación,  j  la  8.',  tft  II,  Ub.  10  d« 

la  Novísima. 
Retracto  de  la  cosa  de  patrimonio  Tendida  al  fiado. 


Cuaodo  la  cosa  que  es  de  patrimonio ,  ó  abolengo  se  vendiere  fiada, 
qnc  el  pariente  mas  propinco  la  pueda  sacar  por  el  tanto  assi  mismo  fia- 
da, con  tanto  que  dentro  de  los  dichos  nueve  dias  dé  fianzas  bulantes, 
á  vista  de  la  nucíttra  justicia,  que  pagará  los  maravedís,  porque  «ssi  foe 
vendida  al  tiempo  que  el  comprador  estaba  obligado. 
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COMENTARIO  A   LA  LEV  72  DE  TORO. 


SCmABIO. 


PJrrafo  1.  Resúiaeo  da  In  \ey.=.i.  La  presente  !ey  resolvl^í.  según  Ti  raque!  o  la  duda 
de  si  caando  la  cosa  se  datiii  en  (lado  estnbn  el  parieole  obligado  A  aprontar  el  ¡ire- 
cía  p<ra  retraerla,  d  si  bastaba  que  la  entregase  al  tiempo  que  debía  darla  el  com- 
prador .=3.  Los  fiadores  que  ha  de  dar  el  retrayente,  ha  do  aprobarlos  el  juer  como 
aboaado9,  desuelle  que  los  liadoreseaesle  caso  equivalen  i  la  ronsignacion  del  precio  ' 
en  la  véala  á  dinero  — t.  La  ra£on  por  qué  manda  la  ley  que  la  lianza  sea  de  pagar 
li  coei  al  tiempo  que  estaba  obligado  el  comprador .  es  porque  el  comprador  de 
quioD  se  Baca  la  cosa  debe  quedar  indemne. 


I.  Dispone  I&  presente  lef  que  vendiénilose  al  ñaJo  la  cosa  depatri- 
diodío  ó  abolengo,  pueda  sacarla  el  pariente  por  el  tanto  también  al  Hado, 
con  tal  que  dentro  de  los  oaeve  dias  dé  fianzas  bastantes ,  por  ante  la  jos- 
licia ,  ¿e  que  pagará  la  cantidad  porque  fuere  vendida  la  cosa  al  tiempo 
que  debia  hacerlo  e!  comprador. 

3.  Refiere  Tiruquelo,  citado  por  Matienzo  en  la  ley  7  ,  tit  H  ,  lib.  S 
de  la  Recopilación ,  glosa  3 ,  nilni.  6 ,  que  cuando  la  cosa  se  daba  en  fia- 
do, dudaban  los  autores  si  el  parienle  estaba  obligado  á  aprontar  el  pre- 
cio para  retraerla,  6  sí  bastaba  qne  lo  entregase  al  tiempo  que  la  debia 
dar  el  comprador,  cuya  duda  se  resolvió  por  la  presente  ley,  por  lo  que  se 
bace  ocioso  exam:nar  los  fundamentos  que  liabia  por  una  y  otra  opinión. 

3.  Quiere  la  ley  que  el  pari3nte  que  ha  de  sacar  la  cosa  dé  fianzas 
bastantes  ante  la  justicia,  de  modo  que  no  es  suficiente  que  los  fiadores 
sean  abonados  ,  si  el  juez  no  los  declara  por  taks,  aprobándolos  de  forma 

3 lie  el  dar  fiadores  en  este  caK»  equivale  á  la  consignación  que  se  hace  del 
inero  ante  el  juez ,  cuando  la  cosa  se  compró  á  díuero  contante ,  sin  que 
baste  depositarlo  en  cuali)uier  persona ,  por  abonada  que  sea ,  como  se  ha 
dicho  en  la  ley  70  ,  y  debiendo  darse  I4  fianza  dentro  de  los  nueve  dias, 
podrá  Terse  á  Acevedo  al  oüm.  3  de  esta  ley ,  donde  refiere  las  diligencias 
que  se  han  de  practicar. 

4.  Manda  la  ley  que  la  fianza  sea  de  pagar  la  cosa  al  tiempo  que  es- 
taba obligado  el  comprador,  y  la  razou  de  esto  es  porque  el  comprador  de 
quien  se  saca  la  cosa  debe  qaedar  indemne,  de  forma qnc  ni  pierda  nada 
délo  que  ha  desembolsado,  oí  reciba  lucro  de  la  compra,  como  se  colige 
de  las  leyes  7,  8  y  9  del  tlt.  II  de  la  Becopilacion ,  y  si  el  comprador  ó 
vendedor  recibiera  el  precio  antes  de  lo  estipulado,  ciertamente  consegui- 
ría mas  de  lo  que  se  le  debia,  porque  la  tardanza  en  la  paga  es  cierta 
dimÍDUcion  de  piecío,  sigiin  la  ley_  titeo  U'j<i¡-,  C6,  oriííjew  Fulcidiam. 
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COHUTAKIO 


fjej  13  de  Toro;  es  la  IS,  tft.  <l.  Ilb.  S."  de  li  Recapilaclon,  y  la  7.',  IfUIS,  <ib.  10  da 

la  Novísima. 
Darecbü  d«l  parienie  iamediato  á  retraer  [a  oosi  vendida  cuando  et  mas  prúiimo  oo 

quiera  i-etraerla. 


Guando  et  pariente  mas  propioco  no  quisiere ,  ó  no  pudiere  sacar  la 
cosa  Tendida  por  el  lauto,  el  pariente  mas  propinco  siguiente  en  grado  la 
pueila  sacar,  é  ansí  vayan  de  grado  en  grado  por  lodos  los  parientes  den- 
tro del  cuarto  grado,  con  tanto  que  sea  dentro  de  los  dichos  nueve  dias, 
j  con  las  otras  diligencias  cooteoidas  en  la  dicha  ley  del  Fuero  y  Orde- 
namiento. 


COIEKTARIO  A  LA  LBV  73  DE  TORO. 


PirraTú  t.  Resumen  de  la  Ie7.:=3.  Esta  lef  amplid  á  los  parienles  hasta  el  fuarto  ^^a• 
do  el  derecho  de  retracto  que  la  ley  del  Fuero  limllaba  al  pariente  mas  próiimo  da 
la  faodlia.^a.  El  parienis  degrado  roas  remoto  do  liene  r^cultad  para  eeirechar  al 
'  mas  prójimo  para  que  declare  antes  de  concluir  los  nueve  dias  si  está  ea  ánimo  de 
usar  del  retracto,  y  el  nilsoio  está  obligado  6  habilitarse  dentro  de  tos  nueve  dJaa 
para  retraer.^!.  Siempre  que  dos  parientes  de  igual  grado  vienen  á  usar  del  re- 
tracto, aunque  uno  haya  llegado  antes  y  otro  después,  deben  ser  admitidos  igual- 
mente i  retraer,  de  suerte  que  si  uno  usa  ya  del  retracto,  deberá  partir  con  el  otro. 
sfl.  La  regulación  de  los  grados  de  parentesco  se  ha  de  hacer  en  el  retracto  por  la 
oompulacisn  civil.=7  y  S.  Disposiciones  del  derecho  romano  sobre  la  compulacion 
de  p'ados.=>9  y  1 0.  Nuestras  leyes  de  Partida  no  se  han  separado  de  las  romanas  en 
este  punto.=<l.  Aunque  en  la  declaración  que  erampafla  a¡  árbol  de  consanguinidad 
i|ue  D.  Alonso  puso  en  el  Ift.  S,  Part.  4,  pone  tres  reglas  sobre  la  computación  civil 
a  semejanza  de  las  tres  que  rigen  en  la  compulaciou  cauínlca ,  en  reabdad  solo  se 
direrencian  en  lai  palabras,  y  convienen  en  la  substancia :  se  esponela  primen  r^ 
Bla.~tl.  Se  ftjpone  la  segunde  y  tercera  regla. 

f .  Dispone  la  presente  ley  quo  cuando  el  pariente  mas  inmediato  oo 
quisiere  6  no  pudiere  sacar  la  cosa ,  rl  mas  propincuo  siguiente  en  gradu 
la  pueda  sacar,  y  asi  vaya  de  grada  ca  grado  por  todos  los  parientes, 
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ilenlro  de)  cuarto  grado ,  coa  tal  que  esto  se  haga  deolro  de  los  oaere 
días,  y  se  observen  las  diligencian  prevenidas  en  la  ley  del  Fuero  y  del 
Ordenamiento. 

2.  El  derscho  de  retracto  que  la  ley  del  Fuero  restringía  y  limitaba  a| 
pariente  de  grado  mas  próximo  de  la  familia  ,  en  términos  que  si  este  no 
quería  retraer ,  ninguno  de  los  demás  parientes  podía  usar  del  retracto,  lo 
esteadió  y  amplió  á  todos  los  dornas  de  la  ramilla  que  se  hallaban  dentro 
<lel  cuarto  grado  la  presente  ley,  por  lo  que  se  debe  considerar  en  parte 
conñrraatoria  de  la  del  Fuero ,  en  cuanto  dejaba  intacto  el  derecho  ó  pre- 
ferencia que  la  espresada  ley  del  Fuero  daba  al  pariente  mas  inmediato; 
y  ea  parle  correcíoria  y  ampliativa ,  en  cuanto  derogaba  la  csclusion  que 
dicha  ley  del  Fuero  hacia  de  los  demás  parientes  para  poder  retraer  en 
defecto  de  no  asar  del  retracto  el  pariente  de  grado  mas  próximo.  Pero 
eita  ampliación,  en  virtud  de  la  cual  admite  la  ley  á  los  parientes  de 
grado  mas  remoto  al  retracto ,  no  es  acumulativa  y  simultánea  para  que 
todos  juntamente  puedan  retraer,  sino  gradual  y  sucesiva  para  que  eit 
defecto  del  mas  próximo  pueda  usar  del  retracto  el  siguiente  en  grado.  ^ 

3,  Es  escusado  eatrar  en  la  discusión  que  traen  los  autores  estrange- 
ros,  y  algunos  de  los  nacionales,  acerca  de  si  tendrá  facultad  el  pariente 
mas  remoto  para  estrechar  al  mas  próximo  á  que  maniñeste  aniea  de  con- 
cluirse el  término  señalado  de  los  nueve  dias,  si  está  ó  no  en  ánimo  de 
usar  del  retracto,  porque  no  babieodo  limitado  la  presente  ley  el  térmi- 
no señalado  por  la  del  Fuero  al  pariente  mas  inmediato,  y  disponiendo 
por  otro  lado  que  la  facultad  que  concede  de  retraer  al  pariente  mas  remo- 
to sea  con  la  Cündicion  de  que  dentro  de  los  mismos  nueve  dias  use  del 
retracto,  se  infiere  con  la  mayor  claridad  que  el  pariente  de  grado  mas 
remoto  no  tiene  facultad  para  precisar  al  de  grado  mas  próximo  4  que 
baga  la  declaración  indicada,  y  que  é)  mismo  esta  obligado  á habilitarse 
dentro  de  los  nueve  dias  para  retraer,  cumpliendo  con  las  diligencias 
prevenidas  en  la  ley  del  Fuero  y  del  Ordenamiento ,  y  si  pasado  el  tér- 
mino retrae  el  pariente  de  grado  mas  próximo  se  efectuará  el  retracto 
en  el  de  grado  mas  remoto,  y  si  por  el  contrario  retrae  si  primero,  no 
tendrán  efecto  alguno  las  diligencias  practicadas  por  el  segundo. 

i.  Conviene  tener  presente  que  siempre  que  dos  parientes  de  igual 
grado  vengan  á  usar  del  retracto  dentro  de  los  nueve  dias,  aunque  uno  haya 
llegado  antes  y  otro  después,  deben  ser  igualmente  admitidos  á  retraer, 
lo  que  es  en  tanto  grado  cierto ,  qne  aunque  uno  de  ellos  haya  ya  usado 
del  retracta  deberá  ser  admitido  el  que  viene  después,  y  dividirán  la  cosa 
por  ¡larles  iguales.  La  razón  de  esto  se  funda  en  que  el  que  llega  después 
viene  en  el  término  pres^riplo  por  la  ley ,  por  lo  que  no  puede  imputársele 
descuido  ni  morosidad,  y  de  consiguiente  no  debe  causarle  perjuicio  el 
no  haber  venido  con  la  anticipación  que  el  otro.  Palacios  Ruvios  es  de 
esta  opiniuu  en  la  ley  7,1,  número  4. 

5.  Limita  la  ley  la  concesión  ó  estencion  qne  hace  el  derecho  de  re- 
tracto á  los  parientes  de  grado  mas  remoto  á  los  qne  se  bailan  compren- 
didos dentro  del  cuarto  grado  de  consanguinidad ,  por  lo  que  podrá  dudar  - 
se  si  la  regulación  de  estos  grados  se  ha  de  hacer  por  la  computación  ci- 
vil ó  canónica ,  y  qué  reglas  se  han  de  observer  para  hacerla. 

6.  Es  constante  que  la  computación  civil  en  las  herencias  rige  y  se 
observa  hasta  por  el  derecho  canónico,  y  que  «n  loe  emiratos  y  demás 
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actos  fiemejantes  cada  computación  se  observa  en  sn  respecthó  tamo, 
orno  lo  aQriua  el  señor  CoTarmbias  en  la  parle  segunda  de  malrimonio , 
capitulo  6,  párrafo  6,  número  8,  y  González  en  el  Comentario  al  ca- 
pítulo 3  de  Gonsanguinitate  et  afinitate ,  con  que  siendo  la  materia  de  re- 
traulo  purameule  civil  y  secular ,  como  dimanada  de  las  leyes  reales ,  es 
claro  que  la  regulación  de  los  grados  se  ha  de  hacer  en  ella  por  la  com- 
putación civil. 

7.  Dos  son  las  líneas  de  los  grados  de  consangoinidad ;  una  recta  que 
sube  de  los  descendientes  á  los  ascendientes ,  ó  baja  de  estos  á  aquellos, 
y  la  otra  traasversal  ó  lateral  que  une  las  personas  por  medio  de  otra,  ó 
por  el  lado,  y  puede  ser  igual,  lo  que  se  verifica  cuando  las  personas  de 
que  sé  trata  averiguar  el  parentesco  están  en  el  mismo  grado  de  distan- 
cia de  la  raiz,  ó  padre  común  ó  desigual,  lo  que  sucede  cuando  una  de 
las  personas  se  halla  en  mayor  ó  menor  distaucía  del  padre  coman. 

8.  Después  de  haber  esplica'Jo  el  emperador  JusUoiano  en  sus  insti- 
tuciones en  el  titulo  de  gradibui  cngnationtim  las  dos  lineas  recia  y  Irana- 
yrsal  de  consanguinidad,  y  especilicado  las  personas  que  se  comprendian 
en  cada  nno  de  los  grados  desde  el  primero  hasta  el  sesto,  pasa  en  el 
párrafo?,  á  formarla  regla  por  donde  deba  venirse  en  conocimienlo  de 
los  demás  grados  ulteriores  al  sexto,  y  establece  por  priscipio  lijo  é  inva- 
riable, que  cada  generación  constituye  un  nuevo  grado  en  cjalquiera  de 
las  dos  líneas  recta  <t  transversal,  que  es  decir,  que  cuantas  son  las  perso- 
nas engendradas ,  tantos  son  los  grados  que  distan  entre  si ,  por  lo  que 
cou  razón  dice  Vinnio  en  el  Comentario  al  párrafo  inicial  de  dicho  título: 
numera  las  geoeraciones  y  numerarás  los  grados;  y  el  Comentario  al  pár- 
rafij 7,  después  derepetir  lo  lúismo,  añade  que  en  cualquiera  duda  que 
ocurra  se  ha  de  atender  a  cuantas  generaciones  median  entre  las  perso- 
nas de  quien  se  quiere  saber  el  parentesco ,  y  según  el  cdmero  de  gene- 
raciones que  resulte,  otros  tantos  son  los  grados  que  distan  entre  si. 

9.  Nuestras  leyes  reales  de  Partida  no  se  han  separado  de  las  disposi- 
cienes  de  las  civiles  en  este  punto,  como  se  conveoce  de  la  ley  3  del 
titulo  6,  Partida  4,  la  quo  babUndo  de  la  linea  colateral  dice  que  los  hijos 
del  que  st  llama  raiz  eatin  en  segundo  grado,  según  Fuero  de  los  legos, 
y  los  nietos  en  cuarto,  y  los  viznietos  en  sexto,  y  según  esta  regla  quiere 
que  se  numeren  los  demás.  Después  pasa  á  referir  la  computación  canóni- 
ca, asi  en  la  línea  recta  como  en  la  transversal,  y  ñola  la  diferencia  que 
media  entre  esta  y  la  civil ,  y  advierte  por  último  que  en  la  línea  recta 
convienen  y  uniforman  la  computación  civil  y  la  canónica. 

10.  s;  en  la  computación  civil,  en  la  línea  transversal  dos  hermanos 
están,  sefcun  la  ley  de  Partida,  en  segundo  grado,  s-is  hijos  están  en  cuarto, 
y  suB  nietos  en  sexto ,  es  claro  que  otros  tantos  son  los  grados  como  las 
generaciones,  porque  en  rfos  hermanos  se  verifican  dos  generaciones, 
cuatro  en  los  hijos  de  estos  y  seis  en  los  nietos. 

11.  Ec  !a  declaración  que  acompaña  al  árbol  de  consanguinidad  que 
el  rey  don  Alonso  puso  en  el  tft  6  ilc  la  Partida  i ,  hablando  de  la  com  - 
putacion  civil,  se  ponen  tres  realas,  sin  duda  con  el  fin  de  guardar  seme  - 
janza  con  el  número  de  tres  que  rigen  en  la  computación  canónica,  pues 
en  realidad  las  tres  de  la  computación  civil  no  se  diferencian  sino  en  las 
palabras,  y  convienen  enteramente  en  la  substaniia.  La  primera  es  de  la 
línea  ret'ta,  y  cstahli-ce  que  cuantas  son  his  personas-  quitada  no» ,  tantos 
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SOR  lot  grados  entre  ellas  que  equivale  á  decir,  lautos  son  los  grados  como 
las  gerteraciones. 

13.  La  segunda,  que  es  de  la  Ifnsa  colateral  igual,  ordena  que  cuan- 
tos grados  uno  dista  del  coraua  Ironco,  tantos  doblados  dista  entre  si ,  que 
es  lo  mismo  que  decir ,  que  tantos  son  los  grados  como  las  generaciones. 
La  tercera,  que  es  de  la  línea  colateral  desigual,  dispone  que  cuautas 
son  las  personas  quitado  el  tronco,  tantos  son  los  grados,  lo  que  en  reali- 
dad no  es  otra  cosa  sino  repetir  que  cuantas  son  las  generaciones,  tantos 
eon  los  grados,  por  lo  que  con  razón  afirma  el  señor  Covarrubias  en  el 
lugar  citado  arriba,  numero  7 ,  que  en  ia  computación  de  los  grados  por 
derecho  civil  rige  una  sola  regla  para  todas  las  lineas,  reducida  á  que 
tantos  son  los  grados  como  las  personas  rebajada  una,  y  lo  mismo  repite 
Carlos  Antonio  de  Lora  en  su  tratado  lie  iin(?aíe^a/t,  art.  ÜO,  ndmeros  4, 
y  5 ,  lo  qne  corresponde  á  decir,  que  taatos  son  los  grados  como  las  gene- 
raciones, como  cualquiera  podrá  comprobar  porsf. 


Lij  7(  de  Toro,  M  la  l>,  llt.  H,  Hb.  B."  de  la  necopllacíun,  y  la  8.*,  III.  ts,  lib.  10  da 

la  Novfslnia. 
['referencia  del  sefior  del  dominio  directo  y  del  que  tenga  pcrte  en  la  cosa  al  pariente 

mas  propincuo  para  retraerla. 

Cuando  concurren  en  sacar  la  cosa  vendida  por  el  tanto,  el  parienle 
mas  propJDCo  con  el  señor  del  directo  dominio,  ó  con  el  siiperficiario ,  ó 
con  el  que  tiene  parte  en  ella ,  porque  era  común ,  prefiérase  en  el  dicho 
retracto  el  señor  del  directo  dominio  y  el  snperficiarío,  y  ei  que  tiene  parle 
en  ella  al  pariente  mas  propíaco. 


GOVEISTARIO  A  LA  LEY  74  DE  TORO. 


PArrafo  1.  Resumen  iJe  in  lej.=S.  Doctrina  de  Albornoz  sobro  que  esta  ley  bace  un 
i»treTno  que  es  el  pariente  mas  propincuo,  y  i  este  se  reflerea  todos  los  dwna^es- 
Iromoa  disyuntivos  entre  st  y  copulativamente  coa  é\,  y  que  dispono  que  cuando 
concurre  á  sacar  1»  cosa  por  el  tanto  el  sefior  del  directo  dominio  con  el  pariente 
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mu  proplDCDo,  preflérise  el  sefl^r  del  directo  domialo;  si  concurre  et  euperSchrio 
con  el  pariente,  pretiérase  aquel;  si  el  aparcero  cod  c[  parieole,  se  preSera  el  apar- 
eero.=3.  Se  adhiere  el  eeflor  Llamas  a  la  esposicionde  Alburnoz.  pues  la  dispiiEicioD 
de  la  ley  no  se  oetiEode  i  la  preferencia  que  babian  de  guardar  eatre  si  las  per- 
sonas indicadas  cuando  concurrían  todas  á  un  mismo  tiempo  ==(.  Cuando  un  super- 
flciario  vende  la  cosa  en  que  eoza  la  juperflcie  y  concurre  i  SDcarla  por  el  tanto  el 
MDor  del  directa  domioio  y  el  consocio  superliciario ,  debe  ser  preferido  aquel  por 
la  razoa  que  se  espone:  del  mijmo  sentir  son  Gómez  y  Uolina,=9.  Cuando  el  seüor 
del  dutnioio  directa  vende  la  cosa  y  coacurre  í  retraerla  un  consueto  del  domioio 
directo  COD  el  superliciario  de  la  misma  cosa  debe  concederse  la  preferencia  al  su- 
perSciarlo.  por  la  rnzon  que  .se  espone.  on'lo  que  canvienan  Molinc  j  Goiiiez.=3 
t.  Albornoz  se  opone  á  esta  taterprelaclon.=7.  Que  el  seQorlo  útil  obedezca  al  di- 
recto y  que  el  juicio  de  propiedad  absorba  el  de  posesión  no  impide,  como  preten- 
de Albornoz,  la  correlación  y  referencia  que  el  dominio  útil  tiene  con  el  directo  y 
Tice-versa,  por  ser  ambos  parles  esenciales  clet  dominio  pleno  y  absoluto:  el  mismo 
Albornoz  conSesa  que  el  retracto  que  se  da  al  comunero  es  por  razón  de  la  cosa 
para  conservarla  en  unión,  por  lo  que  cuando  vende  la  cosa  el  seBor  del  dominio 
directo ,  tituj  la  preferencia  el  superQciario  con  esclusion  del  pariente  del  vendedor. 
=38.  La  correlación  que  tienen  dos  comuneras  del  dominio  directo  entre  si  es  menor 
que  la  que  guarda  cada  uno  de  ellos  con  et  siiperSciario ,  según  se  espone.^.  Lejos 
de  repugnar  á  la  naltirnlcza  la  preferencia  que  se  da  al  sefiordel  dominio  útil  contra 
el  comunero  del  directo,  según  Albornoz,  lo  exige  dicha  naturaleza ,  según  el  mis- 
mo.^HO  y  II.  En  el  tercer  caso  de  la  ley.  que  es  el  del  corauooro,  por  lo  que  en- 
tiende  et  que  es  seDor  de  dominio  pleno  y  absoluto  juntamente  con  otro,  no  puede 
tener  tugarla  concurrencia  con  el  seOor  difeclo  y  superliciario,  lo  que  prueba  que 
la  disposición  de  la  ley  no  se  dirige  d  declarar  la  preferencia  que  debian  tener  entre 
if  el  sedar  de!  directo  dominio,  el  superflciario  y  el  coamnoro.=l  S.  Igual  preferencia 
<|ue  tleoe  el  superliciario  pira  retraer  en  los  casos  espresadoá,  se  concede  al  eoQteu- 
ta  y  feudatario,  con  mayor  razón,  según  conviene  Molina.  =13.  Lo  dicho  se  ha  da 
entender,  según  Malina,  del  superflciario.  enQleuta  y  feudatario  perpetuo  para  es- 
cluir  al  usufructuario ,  por  las  razones  que  espone.=)í.  Se  rebuten  dichas  razonas, 
pues  no  es  necesario  que  para  que  el  superliciario  enüteuta  y  feudataria  tengan  el 
dominio  útil .  haya  de  haber  sido  la  venta  perpetua ,  pues  esle  se  adquiere  en  dichas 
cosas  por  medio  del  contrato,  en  virtud  de  la  emrega  y  no  par  el  pació  de  perpe- 
tuidad, según  se  espooe.^lS  al  17.  El  usufructo  no  puede,  como  dice  Molina  ,  de- 
jarse para  siempre  porq-.ie  se  baria  vano  el  dominio  de  la  propiedad,  ni  al  usufruc- 
tuario compete  el  dominio  útil  en  la  cosa  que  usufructúa,  según  se  espooe.^lS.  Tam- 
bién es  ilegal  la  otra  suposición  de  Molina  de  que  el  usufructuario  es  seBor  del  do- 
miiüo  lUil,  según  se  espone.=^19.  Al  usufructuario  no  compete  el  derecho  activo  da 
retracto  para  sacar  la  propiedad,  ni  al  señor  de  esta  el  activo  para  sacar  el  usufruc- 
to, caso  que  alguno  de  ellos  venda  su  de[ecbo.=S(}.  Discordancia  de  los  autores  en 
la  cuestión,  ai  por  la  cesión  del  usufructo  becha  á  un  estraAo  se  consolida  con  la 
propiedad  ó  continúa  en  el  usurructuario.=34 .  Discordancia  de  los  autores  sobre  si 
enagenando  el  usufructuario  el  usufructo,  bien  sea  por  venta  ú  donación,  se  ha  da 
entender  que  venie  el  derecho  de  usufructo  6  la  comodidad  de  él :  por  la  resolucioa 
de  la  ley  de  Partida  que  se  cita  se  pusieron  túrmloo  i  estas  dudas,  y  de  ella  se  in- 
nere  que  siempre  que  el  usufructuario  enagene  el  usufructo  por  venta  ú  otro  titulo 
capaz  de  tran&ferir  este  derec  ho .  lo  pierde  y  pasa  L  consolidarse  con  la  propiedad- 
sil.  Impugnación  da  esta  ley  por  Castillo:  se  deGende  por  elseQor  Llamas  y  se  es- 
pone la  causí  en  que  se  tun[lú.=»3a.  So  puede  tener  pues  lugar  el  CfBo  que  el  seíior 
de  la  propiedad  usase  del  derecho  de  retracto  en  la  venia  que  se  haga  delusufruc- 
to.=att.  Disposición  del  derecho  romano  en  este  senliilo.^sjS.  Siendo  el  derecho  de 
retra''to  odioso  sola  debe  tener  lugar  en  los  casas  espresos  par  las  leyes.^^^e.  Duda 
sobre  et  tiempo  en  que  el  seilor  del  dominio  directo  debe  usar  del  derecho  de  re- 
tracto contra  el  superllciririo :  Gómez  opina  que  el  de  nueve  días  al  el  superflciario 
no  paga  pensión,  y  si  la  pngí  debo  este  antes  de  la  venta  avisar  á  aquel  y  esperar 
por  dos  meses:  opinión  de  Molina  en  el  mismo  sentido  comprendiendo  al  enUteula  y 
feud  atarlo  .^=Í7,  No  puoJe  veriflcarse  el  caso  de  qie  el  superflciario  no  pague  pen- 
sión porque  os  de  esencia  esta  en  el  contrato  de  onflteusis  y  superQcie.  según  Dó- 
nelo, Pérez  y  Vinnlo.=3Sy  99.  La  causa  que  tuvo  Gómez  para  invernar  la  distinción 
espuesta,  fue  el  conciliar  las  leyes  de  Partida  y  del  Fuero  que  conceden  dos  meses 
y  nueve  dins  en  stis  casos  respectivos,  lo  que  no  era  necesario,  pues  no  iiay  cob- 
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tradiccUm  ea  que  e!  término  para  el  retracto  de  abolorio  do  tuvie5e  lugar  en  el  de 
enQteuGÍs,  segim  se  espaoe.^^SD.  Duda  si  tendrá  I:igar  el  retracto  de  sangre  por  ile- 
recbo  real,  en  una  heredad  de  abolengo  que  ;e  dé  en  locación  6  enfileusis  por  largo 
tiempo ,  ó  concedida  por  censo  6  por  uua  peosion  perpetua  :*üp¡nion  de  CovsrrubiaB 
por  la  n^aliva ,  por  las  razones  que  ee  espoiieii.=3l .  ídem  de  Gutiérrez  en  el  mis- 
mo sentido;  opinión  dcAlbornoz  mas  conrorme  á  derecho,  sobre  que  si  la  heredad 
de  abolengo  se  di  á  censo  eoritéutico,  la  puede  retraer  el  pariente  porque  es  ena- 
gemación  del  dominio  útil,  y  la  misma  razón  de  la  ley  hay  á  la  parte  que  al  todo: 
no  so  opone  A  esto  que  conolnido  e!  tiempo  del  enflleusis,  el  dominio  úlil  vuelva  i 
co  UFO  1  i  darse  con  el  directo,  sogun  se  ospoae.=3i.  Direrencia  enire  el  retracto  de 
sangre  y  de  comunión  que  debe  tenerse  presente,  á  saber,  que  el  pariente  do  pue- 
de retraer  la  heredad  de  abolengo  después  de  haber  esta  salido  de  la  rutnilia  fior  la 
venta  hecha  i  un  entraño,  y  lo  contrario  se  veHBca  en  el  sócio.^33.  Razón  de  e<(a 
diferencia,  déla  que  se  deduce  que  el  derecho  de  retracto  de  aangie  se  da  en  la 
coaa  por  razón  de  ta  persona ,  y  el  de  comunión  á  la  persoon  por  rezón  de  la  cosa. 
=•34.  Dicho  de  Albornoz  cnn  aliiiion  á  este  princ¡piu.=35.  Ademas  de  los  retractos 
cspuestoshay  el  convencional,  cuando  el  vendedor  pactecoo  el  cotnprador  qne  siem- 
pre que  quiera  vender  la  cosa  haya  de  ser  preferido  el  que  se  la  vendió.=^36.  Enti'e 
noaolros  se  reconoce  también  el  retracto  q><e  se  concede  á  las  ciudades,  villas  y  lu- 
gares para  retraer  los  oficios  públicos  de  gobierno,  enagenadús  por  la  corona,  que 
se  espresan,=37.  También  existe  y  se  pietonde  competía  á  los  pueblos  el  derecho 
de  retractar  por  el  tanto  las  ventas  que  hace  el  soberano  de  les  jurisdicciones  de  los 
mismos,  según  sostÍ¿oe  Larrea,  cuyas  razones  se  rebaten. =38  al  *i.  No  son  mas  fe- 
lides  los  conatos  del  mismo  autor  para  sefialar  el  Idrmi  no  en  que  se  ha  de  usar  del 
retracto,  según  se  espone  [alamei)te.=(S.  Conocimieoto  de  las  causas  sobre  dererbo 
de  tanteo  en  las  ventas  de  jurisdicciones  que  hacia  la  coruna.=t  3.  También  hay  otra 
especiii  de  retracto  conocido  con  el  nombre  de  incorporación  é  la  corona,  por  el 
cual  esta  tiene  derecho  de  retractar  los  bieoes  raices,  Jurisdicciones  y  renlss  qne 
hayan  salido  de  ella  por  titulo  de  venta,  de  cualquier  poseedor  en  que  se  bal'en  sin 
'  limltecion  de  tiempo^  este  derecho  se  Tunda  mas  bien  en  costumbre  que  en  ley  es- 
crita por  lo  menos  hasta  1733.  pues  la  ley  de  Partida  que  se  cita  se  limita  í  la  venta 
de casllll03.=U.  Singularidad  de  dicha  ley  de  Partida,  según  Gregorio  l.opez:  mode- 
ración y  equidad  con  que  se  procede  en  ellá.-=t5  y  Í6.  Disposiciones  posteriores  á 
4733,  sobre  el  derecho  eípueslo,=t7.  El  Asco  real  tiene  otro  derecho  que  tiene  ana- 
logía con  el  de  retracto ,  y  es  el  de  reversión  &  la  corona  para  reintegrar  í  esta  de 
los  bienes  donados  por  D.  Gorique  II,  en  el  caso  que  el  último  poseedor  muera  sin 
dejar  sucesión  legitima:  disposición  que  prescribe  el  urden  y  forma  cod  que  debe 
-  procederse  en  estos  juicios. 

1 .  Dispone  la  présenle  ley  que  coando  concurriere  á  sacar  la  coifia  ven- 
dida por  el  tanto,  el  pariente  mas  inmediato  con  el  señor  de)  directo 
dominio,  6  con  el  superliciarío,  6  con  el  que  tiene  parte  en  ella  sean 
preferidos  estos  tres  al  pariente  mas  inmediato. 

i.  Comentando  la  presente  ley  Bartolomé  de  Albornoz  en  el  libro  3 
del  arte  de  los  contractos,' tit.  3,  del  retracta,  aGrma  qne  la  han  entendido 
tan  mal  los  glosadores  como  todas  las  demás,  y  aunque  su  maestro  Anto- 
nio Gómez  dice  que  es  dificil,  y  que  naitie  la  esplicó  tan  sutilmente  ccmo 
él ,  teme  que  se  engaña ,  y  continúa  diciendo  que  el  engaño  exlá  en  qne 
hablando  la  ley  disyuntivamente,  ellos  la  entienden  por  números  ordina- 
les, y  pasando  á  esplicar  su  sentido  dice  que  la  ley  hace  nn  estremo  que 
es  el  pariente  mas  propincuo,  y  d  este  se  refieren  todos  los  demás  estre- 
ñios disyuntivamente  entre  sí,  y  opulativamente  con  él,  y  haciendo  ana- 
tomía de  la  ley,  asegura  que  su  disposición  es  qne  cuando  concurriere 
asacar  la  cosa  por  el  tanto'el  señor  del  directo  dominio  con  el  pariente 
m^is  prop'ncQO,  prefiérase  el  señor  del  directo  dominin  al  pariente,  con  lo 
que  dice  se  acaba  la  cláusula  y  entra  otra,  á  saber,  si  concurnere  el 
saperficiario  con  el  parienle ,  prefiérase  el  nuperficiario ,  y  se  concluye  la 
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cláusula,  y  signe  ta  última,  que  es  cuando  coucurre  el  aparcero  de  la  cosa 
con  el  pariente,  y  es  preferido  el  aparcero.  Estas  sod  tres  proposiciones, 
según  dice,  cada  utíí  de  ellas  copulativa,  mas  respecto  He  sj  son  tres  dis- 
yuntivas. El  encaño,  pues  de  los  glosadores,  prosigue,  está  en  que  las 
enteodieron  ordinalmeote  de  esta  manera,  qne  cuando  concurren  á  sacar 
ana  cosa  por  ol  taato  coa  el  pariente  mas  propincuo ,  el  señor  del  directo 
domiajo,  y  el  superficiario,  y  el  aparcero  se  prefieran  al  pariente,  y  los 
unos  i  los  oíros  entre  si  por  el  orden  de  la  letra,  el  directo  pretiera  al 
Euperficiario,  y  el  supef  liciarío  al  aparcero,  y  la  ley  no  dice  tal ,  ni  le  pasa 
por  el  pensamiento.  Hiisla  aqui  Albornoz. 

3.  Es  constante  y  fuera  de^toda  duda  que  la  disposición  de  la  ley  con- 
tiene tres  proposiciones  disyuntivas,  haciendo  eatremo  de  ellas  al  pariente 
del  vendedor  de  la  cosa ,  respecto  del  señor  del  directo  dominio,  del  sn- 
perSciario  y  del  comunero,  como  lo  persuaden  sus  literales  palabras,  que 
dicen  'ique  cuando  concurran  et  pariente  con  el  señor  del  directo  domi- 
nio, ó  con  el  superficiario,  ó  con  el  que  tiene  parte  en  eita,D  en  cnyas pa- 
labras usa  de  la  partícula  disyuntiva  d ,  y  no  de  lá  copulativa  y,  con  kt 
que  quiso  manifestar  que  ctialquiera  de  las  tres  personas  qac  espresa  en 
concurrencia  con  el  pariente  debían  ser  preferidas  á  él,  sin  qne  esten- 
diese  su  disposición  á  la  preferencia  que  habían  de  guardar  entre  sf, 
cuando  todos  coocnrriesen  á  un  mismo  tiempo  á  sacar  la  cosa  vendids, 
y  asi  ta  esposicion  de  Albornoi  es  arreglada  y  conforme  á  la  letra  de 
la  ley. 

i.  Rest«  ver  la  preferenci?.  que  tienen  entre  sf  el  señor  del  directo 
dominio,  el  superficiario  y  el  comunero ,  en  h  suposición  que  la  disposición 
de  la  ley  no  habla  de  este  cas»;  y  para  la  debida  claridad  se  propondrá 
el  ejemplo  que  ha  de  servir  paca  decidir  las  dudas.  Supóngase  que  un 
superñciario  vende  la  cosa  en  que  goza  de  la  superficie ,  y  concurre  i 
sacarla  por  el  tanto  el  seítor  del  directo  dominio  y  el  consocio  superficia- 
rio, ¿cuál  délos  des  deberá  tener  la  preferenciaT  En  esta  duda  soy  de 
parecer  qne  la  preferencia  la  debe  tener  el  seAor  del  dominio  directo ,  y 
es  la  razón  por  qué  al  saperGciario  comoalenfiteuta  se  le  probibe  cna- 
genar  ta  cosa  sin  permiso  del  señor  directo ,  bajo  pena  de  nulidad ,  y  aun 
tiene  que  esperar  por  término  de  dos  meses  á  que  se  le  conceda  la  licencia, 
con  qne  es  á  todas  luces  claro  que  la  venta  hecha  por  el  superficiario  á 
favor  de  un  consocio  en  la  superficie  es  absolutamente  nula,  sino  ha  in- 
tervenido permiso  M  señor  directo,  y  de  consígnienle  á  este  le  compete  la 
preferencia  que  propiamente  debe  llamarse  de  tanteo  y  no  de  retracto 
pues  la  \ev3,C.  de  jure  empkiteutico,  inn\si  ta  venta,  y  asi  no  deja  lugar 
al  retracto,  y  la  29,  título  8,  Partida  a,  habla  generalmente  sin  anjplíar  ni 
restringir  la  disposición  de  la  ley  civil;  y  aun  requiere  esprasamente  la  ley 
que  antes  de  ejecutar  la  venta  el  enflteuta  ó  censuario  avise  al  señor  del 
directo  dominio  por  sí  la  quiere  tomar  por  el  tanto  en  el  término  de  dos 
meses,  de  qne  se  colige  que  antes  de  transcurrir  este  tiempo  no  tiene  &- 
cuitad  para  enagenarla;  del  mismo  sentir  es  Antonio  Goméz  en  e!  número 
31  del  Comentario  á'eelaley,  y  el  P.  Molina  en  la  disputación  374,  nú- 
mero 5. 

5.  Mayor  dificultad  ofrece  el  caso  de  qne  el  señor  del  directo  dominio 
venda  la  cosa ,  y  concurra  á  retraerla  un  consocio  del  dominio  directo 
con  el  superficiario  de  ta  misma  rosa,  en  curo  caso,  aunque  mny  rsro  y 
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nada  comno ,  parece  debe  decirse  qne  se  ha  de  conceder  la  preferencia  al 
sujierGciarin ,  coa  esctusion  del  coasócto  del  dooiiaio  directo,  4  cansa  de 
la  mayor  adhesión,  glmpatia  y  correlacioa  que  tiene  ei  dominio  útil  de 
nnirse  al  directo ,  y  vice-rersa  el  directo  al  útil ,  que  no  á  otro  de  sa  mis- 
mo género,  y  es  la  razón  por  qué  Id  s&paracion  del  dominio  directo  del 
útil  divide  las  partes  naturales  de  un  todo,  y  siendo  esta  división  violenta, 
por  ser  contra  la  naturaleza  de  la  cosa  que  lleva  con«i};o  el  que  sos  pro- 
ductos cedan  en  beneficio  de  su  dueño,  siempre  apetece  la  reanion  desús  . 
partes  para  consolidarlas  y  constituir  el  dominio  pleno  y  perfeclo  de  la 
misma ,  que  es  el  natural  y  verdadero ,  que  consla  esencialmente  del  domi- 
nio directo  y  dtil ,  como  constitutivos  intrínsecos  del  pleno  y  absoluto.  De 
este  dictamen  es  el  P.  Molina  en  U  disputación  37 1 ,  número  6,  y  tam- 
bién Gómez  en  el  lugar  citado. 

t>.  Contra  esta  opinión  se  levanta  Áibomoz  en  el  lugar  ya  referido ,  y 
pregunta  en  tono  magistral  y  decisivo,  ¿qné  diremos  del  «upcrficiarío?  Yo 
gustara  (coolinúa)  do  poder  servir  al  lector  con  declararla,  mas  estoy 
cierto  de  que  ninguno  de  cuantos  sm  ó  han  sido  me  darán  razan  de  esta 
ley  ,  ni  auD  los  aalores  que  la  hicieron,  cuanto  mas  (debería  decir  cuanto 
menos)  los  glosadores,  y  aiirmando  que  el  superficiario  tiene  señorío  útil 
DO  toas ,  por  haber  visto  la  rubrica  de  supepfícies  de  los  digestos  tanto  co- 
mo el  que  mejor ,  vuelve  á  preguntar ,  ¿cómo  daremos  retracto  al  seAor 
illil  contra  el  directo  que  es  señor  de  la  propiedad?  qne  es  contra  todode- 
recho  civil  y  del  reino ,  y  contra  la  razón  natural ,  porque  et  señorío  dlil 
obedece  al  directo ,  y  el  juicio  de  la  propiedad  absorbe  y  consume  el  de  la 
posesión;  y  deseí  se  le  diera  un  ejemplo  en  que  esta  ley  se  pudiera  veri- 
ficar, y  en  seguida  propone  varios  ejemplos,  qua  ó  no  son  superficies,  lí  no 
quiere  que  lo  sean  contra  lo  que  espresamente  disponen  las  leyes ;  y  por 
úllimo  concluye,  en  tono  de  triunrador,  diciendo  que  es  mas  fácil  hacer 
leyes  que  declararlas,  como  sucede  en  esta  de  la  superficie,  que  tan  sn- 
perGciarios  han  sido  los  escritores  de  ella. 

7.  En  esta  esposicíon  de  Albornoz  se  echa  de  ver  su  poca  solidez ,  y  la 
sutileza  con  que  pretende  iiup<jgaar  una  materia  que  él  mismo  coofiesa 
que  jamás  ha  entendido.  Eslo  confirma  el  juicio  qne  había  formado  de  Ai- 
bor£oz  el  doctor  Ignacio  Lope/  Salcedo  en  el  capitulo  73  de  su  práctica 
criminal  canónica,  folio  Sil ,  donde  gradda  á  Albornoz  de  soñador,  y  á  sn 
arle  de  los  contratos  lo  considera  propio  de  un  ingenio  precipitado.  Que  e| 
señorío  útil  obedezca  al  directo,  y  que  el  juicio  de  propiedad  absorba  y 
consuma  el  de  la  posesión ,  ¿impide  acaso  la  correlación  y  rererencia  que  el 
dominio  titil  tiene  con  el  directo,  y  vice-versa  el  directo  con  el  ¿til,  por 
ser  ambos  partes  esenciales  del  dominio  pleno  y  absoluto?  Si  no  la  im- 
pide ,  como  es  preciso  cunlesar,  ¿á  qué  fin  alegar  unas  razones  que  nada 
conlribnyen  al  intento?  El  mismo  Albornoz  reconoce  en  el  Comentario  á 
esta  ley,  que  el  retracto  que  se  da  al  comunero  es  por  razón  de  la  cosa  para 
conservarla  en  unión ,  á  diferencia  del  de  sangre,  que  se  da  por  la  persona 
y  ís  el  mas  flaco  de  todos ,  y  por  lo  mismo  cuando  vende  la  cosa  el  señor 
del  dominio  directo  licne  .la  preferencia  el  supcrficiano ,  con  esclusion  del 
pariente  del  vendedor,  como  expresamente  (o  dispoac  la  ley  y  lo  ha  con- 
lesado  Albornoz.  Con  que  entre  el  señor  "directo  y  el  superficiario  se  da  re- 
tracto por  razón  de  la  cesa,  estoes,  por  ser  señores  entrambos  departes  de 
una  misma  Cisa.  iSáto  supuesto  resUt  examinarsí  es  niwyor  la  cnrrelaríoB 
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que  tienen  dos  comuneros  de)  dominio  directo  entre  sf ,  qne  la  qtte  gurdft 
cada  uno  de  ellos  con  el  superticíario. 

8.  La  correlacioo  de  dos  comuneros  del  dominio  directo  es  de  partes  in- 
tegrales ünicamente  de  la  propiedad  ó  mero  dominio,  rjue  se  funda  mera- 
mente en  la  anirin  que  tienen  las  partes  entre  sí  antes  de  hacerse  la  divisioD, 
y  verificada  esta  no  solo  se  pierde  la  unión  dz  las  partes  en  que  estriba  la 
correlación  ó  preferencia,  sino  que  cada  una  de  ellas  se  considera  un  lodo 
•eparado  con  absoluta  y  total  independencia  de  la  oira ;  por  el  contrario  la 
correlación  ¿referencia  que  media  entre  el  dominio  directo  y  Jtil,  no  se 
funda  en  impedir  la  división  de  las  partes  integrales  de  un  todo,  como 
sucede  en  la  de  los  dominios  directos,  sino  en  destruir  y  hacer  cesar  la 
separación  que  se  halla  entre  las  partes  esenciales  de  un  todo  completo ,  y 
guarda  una  correlación  tan  ínlrinscca  y  esencial  entre  si .  que  do  oe  pierdea 
por  la  división ,  antes  bieo  por  ella  se  aviva  y  escita  á  exigir  Ja  reuniwi  y 
consolidación  de  dichas  partes  que  en  el  estado  de  división  sufren  nni 
violencia  contraría  á  su  condición  y  naluraleza.  Quién,  pues,  do  recono- 
cerá que  el  retracto  ó  prerereocia  que  se  funda  en  reunir  y  consolidar  las 
parles  desmembradas  de  un  lodo  es  mas  fuerte  y  eficaz  que  el  que  se  diri- 
ge &  conservar  y  mantener  la  unión  de  las  parles  integrales  de  un  lodo, 
que  separadas  ninguna  correlación  guardan  entre  sf- 

9.  Tan  lejos  está  de  ser  repugnante  á  la  naturaleza  la  preferencia  que 
se  da  al  señor  del  dominio  útil  contra  el  comunero  del  dominio  directo, 
se^un  sienta  Albornoz ,  que  antes  bien  la  misma  naturaleza  exige  y  pide 
esta  preferencia  por  confesión  del  mismo,  que  en  el  titulo  citado ,  folio  1  )S 
columna  3 ,  afirma  y  reconoce  que  el  retracto  se  da  para  que  lo  desmem- 
brado se  consolide ,  y  lo  que  natiiralmenle  es  uno  y  eslá  de  si  mismo  apar- 
tado  se  junte ,  que  es  el  fin  de  la  naturaleza ,  procurar  conservar  la 
especie. 

iO.  En  el  tercer  caso  deque  habla  la  ley,  que  es  del  comanero,  por  lo 
que  entiende  e)  que  es  señor  de  dominio  pleno  y  absoluto  juntamMte  con 
otro,  no  puede  tener  lugar  la  concurrencia  con  el  señor  directo  y  super- 
Uciario ,  pues  siendo  el  comunero  señor  del  dominio  pleno  y  absoluto  de  la 
cosa ,  imolica  que  ninguno  tenga  en  la  misma  el  dominio  directo  ó  Útil- 

11.  La  implicancia  6  imposibilidad  de  coocurrir  al  retracto  el  comu- 
nero con  el  seSor  del  directo  dominio  ó  con  el  superficiario ,  ofrece  un  con- 
vencimiento irrefragable  de  que  la  disposición  de  la  ley  no  se  dirige  á  decla- 
rar la  preferencia  que  debían  tener  entre  sí  el  señor  del  direclo  dominio, 
el  HuperGciario  y  el  comnnero.sino  únicamenle  parael  caso  en  que  estos  tres, 
6  alguno  de  ellos,  concurriese  con  el  pariente  del  vendedor  i.  retraer  la 
cosa,  pues  seria  un  manifiesto  absurdo  que  la  disposición  de  la  ley  prove- 
yese para  un  caso  que  no  podía  snreder. 

19.  La  misma  preferencia  que  se  ha  dicho  tiene  el  superficiario  para 
retraer  en  loscasos  que  quedan  especificados,  se-debe  entender  concedida 
a\  cn6teuta  y  fnndatario ,  aun  con  mayor  razón ,  í  causa  dn  que  estos  no 
solo  tienen  el  dominio  útil  de  la  superücie,  sino  Inmbíen  del  suelo,  y  el 
haber  hecho  espresion  la  ley  linicamenLedeUuperficíanofué,  s^un  el  I*. 
Molina  en  )a  disputación  ya  citada,  número  t ,  para  denotar  que  cual- 
quiera que  tenga  menor  derecho  que  él  en  la  cosa  está  escluído  del.  re- 
tracto. 

13.    Rn  el  mismo  lugar  advierte  esle  autor  que  lo  que  deja  didio  ae  ha 
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de  eatender  del  superliciarÍQ ,  eafileúta  y  feudatario  perpetuo ,  para  escluir 
al  usufractuario ,  que  aunqae  tiene  el  dominio  ülil  de  la  eosa ,  como  el  usu- 
friiclo  por  la  muerte  del  usurractnario  se  consolida  coa  la  propiedad,  se 
reputa  por  mcaor  dercclio  que  ei  supeiíiciario  ,  señor  directo  y  comunero,  i 
Do  ser  (aSatie)  que  el  asurniclo  sea  también  perpetuo,  que  entonces  tendrá 
el  nsafruetuario  el  derecho  de  relraclo  como  señor  del  dominio  úlit. 

It.  En  esla  er^posicion  incurre  el  P.  bolina  en  casi  tantos  errores  como 
palabras.  Quiere  en  primer  tugar  el  que  paraqueelsuperticiaiio.eníiteuta 
y  feudatario  tengan  el  dominio  útil  de  la  snperíicie ,  eniiteusis  y  feudo  ba- 
ya de  haber  sido  la  veota  perpetaa  ,  lo  que  es  absolutamente  falso ,  pues 
el  domÍDio  átí!  de  las  referiilas  cosas  se  adquiere  eseacialmente  en  virtud 
del  contrato  por  medio  de  la  entrega,  y  no  por  el  pacto  de  la  perpetuidad, 
asi  como  por  la  venta  de  caulquier  cosa  se  adquiere  el  dominio  de  ella, 
ioterríniendo  la  tradición,  sin  embargodeqne  se  hava  interpuesto  el  pacto 
derelroventa  4  cierto  tiempo,  ó  k  voluntad  del  v^mdedor,  sin  que  dicbo 
pacto  impida  la  traslación  del  dominio  de  ta  cosa  rendida,  lioiilando 
iünicamente  el  tiempo  de  su  duración  en  el  comprador.  A  esto  se  aumenta 
que  ni  la  ley  repelidas  reces  citada  del  <!■  de  jure  emphüeutico,  quede' 
clara  los  derechos  del  señor  diri5cto  y  del  enfiteuta ,  batila  generalmente  sin 
hacer  distinción  entre  la  enagesacion  perpetua  ó  temporal ,  y  en  los  mis- 
mos términos  dispone  la  de  Partida,  que  copia  casi  á  la  letra  so  resolu- 
ción ,  y  tampoco  la  presente  ley  de  Toro  índica  la  menor  distinción  en  el 
asunto. 

1 5.  También  se  engaha  en  afirmar  que  el  usufructuario  tiene  el  dorai  - 
nio  útil  de  la  cosa  que  usufructúa  cuando  el  usufructo  es  perpetuo  ,  y  que 
le  compele  el  derecho  de  retracto ,  de  f:)rma  que  para  que  el  usufructna- 
río  tenga  el  dominio  úiil  y  el  derecho  de  retracto  exige  por  condición 
necesaria  que  el  usufructo  sea  perpetuo  ú  se  haya  dejado  para  siem- 
pre; pero  ni  el  usufructo  puede  dejarse  para  siempre  ó  perpetuamente 
ni  jamás  compete  al  nsnfmctnario  el  dominio  útil  en  la  cosa  que  ugu-r 
frcclúa. 

16.  Si  algao  usufructo  pudiera  reputarse  perpetuo ,  ninguno  con  mas 
razón  que  el  que  se  deja  á  una  república ,  ciudad  6  iglesia ,  y  con  todo 
ae  limita  ia  duración  de  este  tiempo  y  período  de  cien  años,  como  es- 
presamente  se  halla  declarado  en  la  ley  26,  tit.  31  ,  Partida  3,  fundando 
su  disposición  en  la  convincente  razón  de  que  siendo  perpetuo  el  usu- 
fructo se  hada  inúlil  y  vano  el  dominio  de  la  propiedad ,  y  para  evitar 
na  inconvenienti:  tan  de  bulto,  se  coartó  el  goce  del  usufructo  á  la  época 
de  cien  años,  como  sabiamente  lo  persuaden  el  señor  CoYarrubias  en  el 
lib.  3  de  sus  varias,  capitulo  9,  número  10,  y  el  señor  Castillo  en  el  li- 
bro 1 ,  cap.  61 ,  número  t9  y  siguientes, 

17.  Como  can  el  ña  de  precaver  el  mismo  inconveniente  bahía  ya 
antes  declarado  el  emperador  Justiniano  en  la  ley  U ,  C.  ííe  usufructu,  et 
habilatione ,  que  el  legado  de  usufructuario  que  se  dejaba  al  heredero 
del  usufructuario  se  limitase  y  redujese  al  primer  heredero,  y  que  por 
muerte  de  esle  se  estingniese  y  consolidase  con  la  propiedad  y  por  los 
demás  medios  establecidos  por  derecho.  Al  mismo  intento  conspira  la  dis- 
posición de  Justiniano  en  el  párrafo  I  de  usufructu,  en  las  instituciones 
donde  en  términ'>s  espresos  dice,  que  á  fin  de  precaver  de  que  las  pro- 
piedades quedasen  inútiles  sepaiando  de  ellas  para  siempre  el  usufructo, 
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Be  iuro  por  conveDiente  que  en  ciertos  eaeos  se  eslin^iera  el  asnfructo 
y  se  coDsolidase  god  la  propiedad. 

18.  No  es  menos  ileg»!  la  otra  suposición  del  P.  Molina  de  qne  el  nsu- 
fructuario  es  señor  del  dominio  ulil.  Como  para  que  este  tenga  el  domi- 
nio útil  de  la  cosa  que  asurruclúa  suponga  el  referido  autor  que  ha  de 
ser  perpetuo  el  usufructo,  quedando  ya  demostrado  qiie  el  usulfuclo  do 
se  puede  le^ar  á  perpetuidad ,  parecía  escusado  detenerme  á  manifestar 
que  por  el  usufructo  no  adquiere  el  usnfrucluario  el  dominio  útil  de  la  cosa; 
pero  sin  embargo  no  debo  omitir  que  la  ley  25 ,  ff.  tie  verb.  sig.,  espreaa- 
menle  dice  que  el  usufructo  no  es  pdrte  de  dominio,  sino  de  servidum- 
bre ,  y  aunque  en  la  ley  (,  S.  de  utufructu,  diga  el  jurisconsulto  Paulo  qne 
en  ranchos  casos  el  usufructo  es  parle  de  dominio ,  y  en  algooa  otra  se 
repita  lo  mismo,  queriéndolas  conciliar  el  P.  Molina  en  el  núioero  ya  ci- 
tado ,  dice  que  la  espresada  ley  i,  se  ha  de  entendí  que  había  del  do- 
minio non  íiniplicitet ,  3Íno  secundum  quid,  con  cuya  distinción  en  la  rea- 
lidad escolástica ,  quiso  dar  á  entender  lo  que  comunmente  dicen  tos  ju  - 
risconsuitos  que  et  usufructo  propiameate  ni  es  ni  puede  decirse  parte  (ie 
dominio;  pero  en  muchos  casos  tiene  cierta  especie  y  semejanza  de  &, 
porque  se  conceden  í\  usufructuario  mochas  cosas  que  regularmente  com- 
peten ¿  son  propias  del  verdadero  s4;oor.  como  se  puede  ver  entre  otros 
en  el  señor  Caslilto  en  el  lib.  f  de  sus  controversias,  cap.  3S  en  lodo 
él ,  y  en  especial  en  el  número  6.  Si ,  pues ,  el  usurnictuario  no  tiene  el 
verdadero  dominio  útil,  según  el  P.  Molina,  sino  una  semejanza  de  él, 
mal  podria  concedérsele  el  derecho  de  relraclo,  conforme  i  los  principios 
del  mismo  P.  Molina,  qne  como  se  ha  visto  aBrma  qne  el  hacer  espre- 
sion  la  ley  da  Toro  del  snperSciatio  es  para  dar  á  entender  que  &  ninguno 
que  Lenpa  menor  dominio  que  él  te  corresponde  el  derecho  de  retracto. 

49.  No  solano  compete  al  usufructuario  el  derCv'ho  activo  de  retracto 
para  sacar  la  propiedad ,  caso  que  la  intente  vender  el  señor  do  ella,  sino 
qne  ni  aun  puede  tener  lugar  el  pasivo  respecto  del  usufructnario,  y  el 
activo  para  el  seríor  de  la  propiedad ,  caso  qne  el  usufructuario  quiera  ven- 
der el  dereuho  de  usufructo. 

20.  Es  un  dogma  legal  en  el  derecho  romano  qne  el  usufructuario 
DO  pueda  ceder  el  derecho  de  Bsufructo  sino  al  señor  de  la  propiedad, 
y  si  to  cede  k  un  cstraño  queda  sin  efecto  la  cesión ,  y  nada  adquiere 
el  cesionario, .como  se  establece  en  la  ley  67,  ff.  dejure  dotium,  y  en  el 
párrafo  3  inslUuUoaum  de  usufritctu,  pero  suscitan  la  duda  los  comenta- 
dores si  por  la  cesión  del  usufructo  hecha  á  el  eslrano  se  consolida  con 
la  propiedad  ó  continúa  en  el  usufructuario ,  y  se  dividen  en  sus  opiniones, 
eligiendo  ueos  la  atirmaliva  y  otros  la  contraria. 

21.  También  están  conformes  lasjeyes  civiles  en  que  el  usufructuario 
pueda  enagenar  el  usufruclo,  bien  sea  por  venta  6  ñor  donación;  pero  dis- 
cordao  los  autores  acerca  de  si  la  enagenacion  se  ha  de  entender  del  de- 
recho de  usufructo  6  de  la  comodidad  do  él ,  como  puede  verse  en  el  se- 
ñor Castillo ,  cap.  69  del  libro  ya  citado ,  donde  latamente  espone  estas 
cuestiones,  reiiere  fius  fundamentos  y  manifiesta  su  resolución;  pero  pres- 
cindiendo de  entraren  el  examen  de  ellas,  quenada  conduce  al  intento, 
es  una  verdad  constante  que  por  la  ley  21 ,  tit.  31 ,  Partida  'i ,  se  puso 
término  á  estas  dudas  ,  y  se  resolvié  que  el  osufrucluario  que  enagenase 
i  otro  el  derecho  que  tenia  en  la  cosa  dada  en  nsufructo  lo  pierda  y  pase 
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á  cMsolidarse  con  la  propiedad ,  y  de  alli  en  adelante  ni  !o  íeoga  el  ded- 
rrucluario ,  oi  aquel  á  cuyo  favor  lo  enageaó ,  permitiéadole  juatameiite 
la  ley  que  lo  pueda  arrendar  á  oiro  si  quisiere.  Estas  son  sus  palabras; 
•otro  si  decimos ,  que  si  aquel  k  quien  fuese  oiorgado  el  usurructo  é  uso 
de  la  cosa ,  otorgase  después  á  otro  alguno  el  dorecbo  que  él  había  en 
ella,  que  f>e  desata  por  ende  el  asafrucEo  ó  el  use,  é  tornase  por  ende 
al  señor  de  la  propiedad,  é  de  alli  adelante  non  lo  debe  haber,  nin  el 
otro  á  quien  lo  él  otorgó.  Cá  como  quier  que  este  atal  qne  ha  el  usofruc  ~ 
lo  en  la  cosa,  lo  podría  arrendar  á  otro  si  quisiese,  con  todo  eso,  el 
derecho  que  en  ellu  habia  ,  non  lo  puede  enagenar.»  De  la  resolución  de 
esla  ley  de  Partida  se  ioSere  claramente  que  siempre  que  el  nsurructuaho 
oiageae  ef  usufructo  pw  venta,  por  donación  ú  otro  título  capaz  de  trans- 
ferir el  dominio  ó  derecho  de  nsufrnclo ,  lo  pierde  y  pasa  á  consolidarse 
con  la  propiedad. 

'H.  Como  esta  resolución  de  la  ley  en  laa  dudas  indicadas  es  direc- 
tamente opuesta  á  la  opinión  que  sigue  el  señor  Castillo,  de  que  el  usti- 
frucloario  no  pierde  el  usufructo  por  la  cesión  que  hace  al  estraño ,  y  que 
puede  enageuarlo,  bien  sea  por  venta  ó  por  donación  ,  imputa  en  el  nú- 
mero 35  á  tos  que  formaron  la  ley  de  Partida  que  se  dejaron  llevar  del 
coman  error  y  falsa  inteligencia  que  se  da  á  la  citada  ley  67,  ñ.  dejur 
dotium,  por  no  apartarse  de  la  opinión  del  jurisconsulto  Azon ,  como  tiene 
de  costumbre;  pero  si  en  nuestros  legisladores  no  desconoce  el  señor  Castillo 
la  facultad  de  hacer  leyes  y  declarar  las  romanas,  debía  no  haberse  apar- 
tado en  su  opinicHi  de  la  decisión  de  esla  ley  real,  sin  intentar  adivinar 
la  causa  que  movió  al  legislador,  que  seguramente  no  lúe  la  que  sospe- 
cha, sino  olra  fundada  eo  la  equidad  y  justicia, en  la  parle  que  prohibe 
que  se  pueda  vender  el  derecho  de  usufructo,  pues  habiendo  de  depender 
el  goce  de  este  de  la  vida  del  vendedor,  como  reconoce  en  (éroiinos 
espresos  el  mismo  señor  Castillo  al  número  17,  no  habia  dato  fijo  para 
regular  su  verdadero  valor  y  estimación ,  por  no  saberse  el  tiempo  que 
podria  vivir  el  usufructuario  vendedor ,  y  por  lo  tanto  para  evitar  los 
fraudes  ó  perjuicios  que  necesariamente  hablan  de  inlerveoir  en  la  cele  - 
bracion  de  este  contrato,  justamente  lo  prohibió  la  ley. 

33.  Supuesta  la  prohibición  que  hace  la  ley  de  Partida  al  usufructua- 
rio de  poder  enagenar  el  derecho  de  usurructo ,  es  mas  qu¿  claro  oo  pue- 
de tener  lugar  el  caso  de  que  el  señor  de  la  propiedad  usase  diit  dereclio 
de  retracto  en  la  venta  que  se  haga  del  usufructo. 

24.  Aun  cuando  por  derechocivil  era  permitido  al  usufructuario  ven- 
der el  usufructo,  no  tenía  el  propietario  facultad  para  usar  del  derecho 
de  retracto,  como  se  convence  de  la  ley  67,ñ.de  usufructu  earum  rcrum, 
en  la  que  se  dispone  que  el  legatario  de  usufructo  lo-  puede  vender  á  cual- 
quier eslraño  contra  ia  volantad  del  heredero. 

23.  Como  el  derechn  de  retracto  es  odioso ,  porque  coarta  la  libertad 
natural  que  tienen  los  dueños  de  elegir  compradoí  de  las  cosas  i:¡ue  quie- 
ran veader,  de  aquí  es  que  en  ningún  caso  debe  tener  lugar  sino  en  los 
que  espresamcnle  estén  declarados  por  las  leyes. 

¿6.  Por  no  espresarse  na  esta  ley  de  Toro  el  tiempo  an  que  el  señor 
del  directo  dominio  deberla  usar  del  derecho  de  retracto  contra  el  super- 
ficiario,  se  propone  Gómez  en  el  núipero  31 ,  resolver  esta  duda,  y  para 
ello  distingue  dos  casos ,  á  saber ,  cuando  el  superGciarío  no  paga  pensión 
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algDDa  al  señor  del  dJreclo  dominio,  y  el  otro  caando  tiene  obligacioQ  i 
salisfocerla.  Ea  el  primer  caso  afirma  que  el  señor  del  direclo  domioio 
debe  asar  del  retracto  dentro  del  lérmiao  de  nueve  dias,  y  da  por  razón 
qae  no  pagando  pensión  el  snperficiarío  podía  vender  libremente  la  su- 
perficie sin  sujetarse  á  la  disposición  de  la  ley  civil  y  real  qne  se  han  ci- 
tado. En  el  segundo  caso  pretende  qae  antes  do  que  el  superíiciario  ven- 
da la  superficie  debía  avisar  al  seaor  del  directo  dominio,  por  si  quería 
comprarla  y  esperar  por  dos  meses  su  resolución  con  arreglo  á  to  preve- 
nido en  las  espresadas  leyes.  El  P.  Hülioa  en  e)  niim.  5  de  la  disputación 
citada,  es  de  la  misma  opioion,  y  comprende  en  elli  ai  enfileuta  y  feu- 
datario. 

37.  Aunque  á  primera  vista  parece  fundada  la  distinción  de  Qmnez, 
si  bren  se  r^exiona  tiene  mas  de  ingeniosa  quede  sólida  y  es  contraria  á 
derecho.  Es  constante  que  el  contrato  de  superficie,  no  menos  qne  el  de 
enfiteusis ,  lleva  por  su  esencia  y  naturaleza  la  prestación  de  la  pensión 
al  señor  del  directo  dominio ,  según  lo  afirman  Üonelo  en  el  lib.  9,  capí- 
tulo 13  del  Comentario  del  derecho  civil,  Antonio  Pérez  en  el  titulo  del 
C.  de  jure  empkileuiico,  numero  3i ,  y  Vinnio  en  el  párrafo  8  de  las  ins- 
tituciones de  locatione  tí  condüione,  ndmero  5,  donde  afirma  qae  la  prea- 
tacion  de  la  pensión  ó  canon  es  paile  esencial  del  contrato  enfitéutíco,  y 
lo  mismo  repite  en  el  tib.  2  do  sus  cuestiones  selectas,  cap.  3  ,-con  que 
mal  podrá  verificarse  el  caso  qae  pretende  Gómez  y  el  P.  Molina,  de  que 
el  supeificiario  no  pague  pensión  ó  canon  al  señor  del  directo  dominio, 
porque  en  realidad  se  privarla  al  contrato  de  una  de  sus  partes  esenciales, 
y  vendría  á  ser  tan  absurdo  como  pretender  podia  haber  contrato  de  com- 
prar, sin  que  interviniese  precio,  ó  de  conducción  sin  satí^acei'  pensión. 
A  esto  se  aumenta  que  en  la  fórmula  que  trae  la  ley  69 ,  tft.  1 8,  Part.  3, 
de  la  escritura  de  enfiteusis  hace  mención  de  la  pensión. 

28.  Al  parecer  la  cansa  que  movió  k  Gómez  para  inventar  la  distin- 
ción referida  no  fue  otra  que  la  de  conciliar  las  leyes  citadas,  que  con- 
ceden dos  meses  de  término  al  señor  del  directo  dominio  para  retraer  el 
fttodo  enfiléutico ,  con  la  del  Fuero>  que  solo  concede  nueve  días  para 
usar  del  retracto,  y  con  este  fin  supuso  qne  hablaban  de  casos  direreotea; 
pero  se  ha  visto  que  para  evitar  U3  inconveniente,  en  la  realidad  aparente, 
pues  ninguna  implicancia  habia  eo  que  el  término  seoaiado  para  el  retrac- 
to de  abolorio  ó  patrimonio  no  tuviese  lugar  en  el  de  enfiteusis,  incurrid 
en  un  absurdo  muiifieslo. 

29.  Si  no  era  inconveniente  el  que  tin  embargo  de  la  disposición  de 
la  ley  del  Fuero  subsistiese  la  de  Justiníano  y  de  Partida  cuando  e| 
enfiteuta  pagaba  pensión ,  ¿por  qué  lo  había  de  haber  en  el  caso  íega!- 
mente  imposible  de  que  estuviese  exento  de  pagarla?  A  mas  de  qne  si  el 
legislador  hubiera  querido  uniformar  el  retracto  de  enfiteusis  con  el  de  pa- 
trimonio ó  abolengo,  expresamente  lo  hubiera  dispuesto,  como  ejecutó  con 
el  de  la  cosa  común,  ordenando  que  en  es^e  retracto  se  observasen  los 
mismos  requisitos  y  solemnidades  qne  se  mandan  guardar  por  la  ley  del 
Fuero  y  del  Ordenamiento. 

30.  Disputan  los  autores  si  tendrá  lugar  et  retracto  de  sangre ,  según 
nuestro  derecbo  real ,  en  una  heredad  de  abolengo  ó  patrimonio  que  se  dé 
en  locación  ó  enfiteusis  por  largo  tiempo ,  ó  concedida  por  censo  ó  por 
una  pensión  perpetua.  Bt  señor  Covarrubias  examina  osla  duda  eu  el  li- 
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bro  3,  eap.  M,  número  3  de  sus  varias  resoIucioDes ,  y  es  de  opinión  que 
no  debe  admitirse  el  retraclo  ,  riindáDdose  en  qne  por  la  locación,  enfílcu- 
Us6  censo  perpetuo  el  dominio  directo  permanece  en  el  queda  la  cosa,  y 
de  cODsiguieDte  no  se  veriBca  que  saiga  de  la  familia ,  y  el  dominio  útil 
aunque  se  enagena  se  vuelve  á  consolidar  con  el  directo  cuando  se  con- 
cluya e)  tiempo  de  la  locación  6  enfileusis;  pero  sin  embargo  reconoce 
que  en  el  caso  en  que  se  haya  pactado  que  s;;  pueda  redimir  la  pensión 
bajo  la  cual  se  ha  cenccdido  la  locación  ,  enfilcusis  ó  censo  perpetuo,  es  ■ 
mas  justo  y  conforme  á  la  ley  real  qne  el  consanguíneo  que  venga  á  in~ 
tectar  el  retracto  sujetándose  á  satisfacer  la  misma  carga  ó  pensión  debe 
ser  admitido,  porque  en  realidad  [lor  la  constitución  de  eoliteusis  se  eoa- 
gepia  el  dominio  útil,  como  lo  espresa  en  la  ley  última,  G.  de  reb.  aliems 
non  alienandis. 

3 1 .  Según  esta  d?cÍsion  del  señor  Covarrubías  parece  consiguiente  que 
el  derecho  de  retracto  no  lenga  lugar  hasla  que  se  veriliqtie  que  el  cen- 
suario ha  redimido  la  pecsion,  que  es  cuando  se  transfiere  en  el  censuario 
si  dominio  directo  de  la  cosa.  Gutiérrez  en  el  iib.  S  de  sus  cuestiones  ci- 
viles, en  la  H5  sostiene  que  en  el  caso  propuesto  no  tiene  lugar  el  re- 

'  tracto,  pero  las  razon&t  en  qne  se  funda  no  son  de  consideración.  Has 
arreglada  y  conforme  á  nuestras  leyes  me  parece  la  opinión  de  Albornos, 
que  en  el  [it.  3  citado,  de  retracto,  fol.  f  19,  coi.  2,  a&rma  que  si  la  be- 
redad  de  aboleogo  se  da  á  censo  enfitéutico  la  puede  retraer  el  pariente, 
porque  es  enagenacion  del  dominio  útil ,  y  la  misma  razón  hay  de  la  \ej 
á  la  parte  que  al  lodo,  y  ciertamente  seria  nna  especie  de  deformidad  é 
inconsecuencia ,  que  concediéndO!=e  el  retracto  cuando  se  enagena  el  domi- 
nio pleno,  se  denegara  cuando  solo  se  comprende  en  la  enagenacion  una 
parle,  pues  tanto  en  un  caso  como  en  otro  se  verifica  que  lo  cnagenado 
sale  dé  la  familia,  que  es  lo  que  se  intenta  impedir  con  el  retracto.  No  se 
opoae  esto  á  que  coqcIuíiJü  el  tiempo  del  enfileusís,  el  dominio  útil  vuelva 
i  consolidarse  con  el  directo,  pues  esto  no  impide,  aates  bien  convence 
que  ha  estado  enagenado  de  la  familia ,  y  asi  como  nadie  duda  que  eo  la 
venta  de  la  heredad  que  se  hace  hasla  cierto  tiempo  tieue  lugar  el  dere- 
cho de  retracto,  aunque  la  venta  sea  temporal ,  por  la  misma  razón  debe 

'tenerlo  en  el  caso  propuesto. 

32.  Por  último,  conviene  tener  presente  la  diferencia  que  media  entre 
el  retracto  de  sangre  y  el  dé  comunión,  y  se  reduce  á  que  el  pariente  no 
puede  retraer  la  heredad  de  aholeni^o  ó  patrimonio  después  de  haber  sa- 
lido de  la  familia  por  la  venta  hecha  á  un  estraño ,  y  el  s6cÍo  6  comunero 
puede  retiaer  la  heredad  común  enagenada  aun  después  de  haber  media- 
do muchas  enagenaciones,  como  lo  nota  Palacios  Eluvios  en  la  ley  79  de 
Toro,  número  i. 

33.  La  razón  de  etta  diferencia  proviene  de  que  verificada  la  venta 
de  la  heredad  de  abolengo  ó  patrimonio  á  un  estraño,  sin  haberla  recla- 
mado el  pariente  en  el  término  de  la  ley,  se  consuma  la  venta  y  sale  del 
dominio  de  la  familia  del  vendedor,  y  pasa  í  la  del  comprador,  y  de  r^a- 
siguiente  como  perdiú  \a  la  cualidad  de  patrimonial  ó  abolengo  en  virtud 
de  le.  primera  venta .  no  la  puede  retraer  el  pariente  del  primer  vendedor 
aunque  la  vuelva  i  vender  el  comprador.  Lo  contrario  sucede  en  la  venta 
de  la  cosa  común ,  pues  como  no  se  pierde  por  ella  la  cualidad  de  común, 
por  mas  que  se  repitan  las  enajenaciones,  siempre  con^rva  el  comunero 
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el  derecho  de  retracto  ó  prerereacia  respecto  de  cualquier  estraño.  En 
suma  el  derecho  de  retracto  de  saagre  se  da  ea  la  cosa  por  razou  de  la 
perBoaa,  y  el  de  couiudíoq  se  cuacede  á  la  pprscaa  por  razoo  de  la  cosa. 

3i.  Alusivo  á  e&le  iirlr.cipio  dice  Albornoz  al  fol.  119  del  lllulo  citado, 
colamoa  i,  que  el  retracto  de  codiuoíod  se  Tunda  ea  la  cosa  para  cooser- 
narU  en  unión,  y  no  en  la  persona,  cumo  el  del  parieut2  que  se  funda  en 
lasaufcre.  Si  en  lugar  de  decir  para  consei-varla  en  umon,  dijera,  para  im- 
pedir que  be  diiida  en  mayor  numero  de  parles,  hablaría  con  mas 
propiedad. 

35.  A  mas  de  la  preferencia  ó  derecho  de  retracto  de  que  habla  la 
presente  ley  en  favor  del  señor  del  directo  dominio,  del  superñciario,  del 
comi'nero  y  del  pariente  del  vendedur,  hay  también  otro  retracto  llamado 
convcauional,  porque  dii&ana  de  los  pactus  que  intervienen  entre  el  ven- 
dedor y  comprador,  como  entre  otros  lo  reconoce  Heiaeccio  en  las  Pan- 
dectas, lib.  18,  tit.  5,  párrafo  299,  y  tiene  lugar  cuando  el  vendedor 
pacta  con  el  comprudur  que  siempre  que  qiiiira  vender  la  cosa  haya  de 
ser preierido  el  que  se  la  vendió,  de  cuyo  pacto  habla  \z  ley  75,fíde 
contr.  empt.  También  suele  pactarse,  que  cudUilo  quiera  el  vendedor  ó 
sus  herederos  seiialando  cierto  término  volver  el  precio  que  recibió  por 
la  cosa,  esté  obligado  el  comprador  4  vendérsela,  acerca  de  lo  cual  dis- 
pone la  ley  í,  O,  d¡  paclis  inter  emptorem  el  venititorem,  y  se  dice  con- 
vencional este  retracto  para  diferenciarlo  del  legítimo  6  legal  que  pro- 
viene de  la  ley. 

36.  Entre  nosotros  se  conoce  nn  derecha  de  retracto,  que  aunque  en 
su  origen  fue  convencional  después  ha  pasado  á  ser  legaJ,  cual  es  el  que 
se  concede  í  las  ciudades,  villas  y  lugares  para  retraer  los  oficios  pú- 
blicos de  gobierno  enagenados  por  la  corona  de  cualquier  posredor  sin 
limitación  de  tiempo,  siendo  bs  ofícíos  de  los  aumentados  desde  cierta 
época,  ó  no  llegando  los  pueblos  al  número  de  vecinos  que  se  señala, 
como  consta  de  todo  el  tít.  3,  lib.  7  de  la  Recopilación  ,  y  en  especial  de 
las  leyes  23  y  96.  que  corresponden  á  lí^  12y  U,  tit.  7J¡b.  7  df  la  No- 
TÍsíma;  habiéndose  concedido  este  derecho  á  los  pueblos  en  'virtud  de  las 
condiciones  de  millones,  que  soa  otros  tantos  contratos  onerosos  entre  el 
Rey  y  el  reino. 

37.  Otro  derecho  de  retracto  se  pretende  compete  también  á  los  pue- 
blos, que  mas  se  ha  de  considerar  consuetudinario  ó  convencional  que 
legal,  y  es  el  que  se  les  concede  para  redactar  par  el  tanto  las  ventas 
que  el  Soberano  hace  de  las  jurisdiixiones  de  los  mismos;  sobre  cuyo 
punto  escribió  el  señor  Larrea  la  alegación  43,  mas  cargada  de  citas  y 
autorídades  que  de  razones  congruentes.  En  ella  intenta  probar  á  seme- 
janza del  retracto  que  se  da  á  los  pueblos  para  los  oficios  públicos  de 
gobierno,  el  de  la  Jurisdicción,  y  aunque  se  hace  cargo  en  el  DÚmero  21, 
que  las  condiciones  de  millones  no  hacen  mención  del  tanteo  de  jurisdic- 
ciones, dice  que  militando  la  misma  razón  en  estas  que  la  que  hubo  para 
conceder  &  ios  puebtus  el  retracto  de  los  oficios  públicos  de  gobierno 
debe  también  entenderse  concedido  el  cíe  las  jurisdicciimes,  pero  no  re- 
flexiona que  siendo  Us  condiciones  de  millones  unos  verdaderos  contratos 
oneri>itos  entre  el  Rey  y  el  reino,  no  puede  tenerse  por  comprendido  en 
ellos  lo  que  no  se  espresó. 

38.  Mo  son  mas  felices  los  conatos  dol  mismo  autor  para  fijar  y  seña- 
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lar  el  lérmino  en  qae  se  ha  <Ie  usar  del  retracto,  paes  los  ejemplos  de 
qne  se  vale  destruyen  lo  que  intenta  probar :  en  la  veota  de  reinle  mil 
vasallos  que  en  las  cortes  de  1617  se  concedió  al  Rey  que  pu'liese  enage- 
nar ,  no  espresa  el  tiempo  en  que  se  debia  verilicar  el  retracto ,  y  en  la 
de  las  jurisdicciones  llamadas  de  toltrancia  ,  que  se  ejecutó ,  al  parecer, 
en  tiempo  que  el  mismo  seGor  Larrea  era  fiscal  del  Consejo  da  Hacienda, 
afirma  en  el  námem  1 2  se  hizo  saber  i  los  puehUis  que  si  dentro  de  cua- 
renta días  no  acudían  á  usar  del  re' ráelo  no  se  lesadnilliria.  ¿Quién  00  ve 
qne  este  no  era  un  retracto  legal  sino  convencional ,  qnc  se  pactó  en  este 
caso  como  pudiera  hacerse  en  otra  vpnla  de  cualquier  cusa? 

39.  Baciéndose  cargo  en  el  aúmcro  17  de  que  por  las  Isyps  de  la  Re- 
copilación se  señalaban  nueve  dias  para  el  retr^ctn  de  sangro,  dice  que 
habiéndose  orailido  por  nuestras  leyes  el  señalamiento  de  término  para  el 
retracto  de  jurisdicción,  debe  esle  caso  TCgniarse  por  el  derecho  común, 
eV  qne  dispone  que  el  derecho  de  retracto  no  se  prescriba  sino  por  el 
transcurso  de  treinta  años,  bln  apoyo  de  una  opinión  tan  estraña  cita  un 
cúmulo  grande  de  auiores,  y  ninguna  ley  civil  de  los  romanos,  que  es  el 
derecho  común ,  ni  era  f jcil .  pues  e-te  derecho  ptohi be  y  detesta  el  re- 
tracto como  opuesto  y  destructivo  de  la  libertad  natural ,  según  se  echa 
de  ver  en  la  ley  14,  C.  (fecon/r.empí.,  y  á  continuación,  poco  salisrecho, 
at  parecer ,  so  inclina  á  qne  el  término  para  el  retracto  se  ha  de  regular 
por  arbilríodel  jnez,  el  cual  diré  es  por  lo  común  de  cuairo  meses  en  dic- 
titmen  de  Bobadilla  en  el  lib.  ^  ,  cap.  16,  nünvro  13  de  su  política,  quien 
cita  á  Monlalvo,  Gregorio  López ,  CovarruLias  y  Diego  Pérez ;  pero  están 
tan  distantes  estos  cuatro  autores  españoles  de  decir  lo  que  se  les  atrihuye 
que  Monlalvo  y  Diego  Pérez  solo  estienden  el  retracto  al  término  de  nueve 
dias;  Covamibias  nada  espresa  en  el  particular ,  y  Gregorio  López  co  solo 
duda,  sino  qne  es  de  parecer  que  no  se  debe  admitir  el  (an!eo  6  retracto. 

iO.  No  se  limita  á  esto  la  variedad  é  ioconslaDcia  con  que  habla  di- 
cho autor  acerca  de  fijar  el  término  del  retracto,  pues.en  el  número  20 
asegura  que  por  las  condiciones  de  millones  se  concede  á  los  pueblos  que  se 
TPDden  el  derecho  de  retracto  sin  limitación  de  tiempo,  de  que  infiere  que 
podrá  durar  perpetuamente,  y  á  renglón  seguido  dice  que  no  se  ha  de  li- 
mitar sino  á  diez  ó  veinle  años,  cnn  lo  que  manifíesta  que  cu  su  concepto 
no  halla  repugnancia  en  que  un  derecho  dure  perpetuamente,  y  esté  li- 
mitada su  duración  á  diez  ó  veinte  años. 

♦1.  Haciéndose  cargo  en  el  número  2t  de  que  en  las  condiciones  de 
míHones  no  se  habla  de  las  ventas  de  Jurisdicciones,  sino  de  los  oficios 
públicos  de  gobierno,  infiere  que  lo  dispuesto  en  las  de  estos  se  debe  ob- 
servar en  las  de  aquellas,  lo  que  ya  queda  impugnado  arriba;  pero  se 
olvida  de  que  ya  hahia  dicho  antes  en  el  numero  1 2  que  en  las  condicio- 
nes de  millones  claramente  se  establece  el  retracto  á  favor  de  los  pueblos 
en  las  ventas  de  jurisdicciones,  y  cita  en  comproKicion  tas  condiciones  iZ 
y  ii  del  quinto  género,  que  nada  dicen  en  el  particular,  y  lo  mismo  vol- 
vió i  repetir  en  el  número  90,  como  se  ha  visto,  y  á  pesar  de  esto  con- 
fiesa clara  y  paladinamente  en  el  nómcro  2t  que  I^a  condiciones  de  mi- 
llones DO  hablan  de  las  ventas  de  jurisdicciones.  Basle  ya  de  notar  defectos 
en  la  alegación  45  que  habla  y  se  contrae  al  retracto  de  jurisdicción ,  aun- 
que no  son  los  únicos  que  en  ella  se  encuentran. 

it    Posteriormente  Ipor  real  cédala  do  10  d:  marzo  de  4778,  sopo- 
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DiéDdose  eo  ella  qae  á  Ioj  pueblos  competía  el  derecho  de  tanteo  en  l&s 
Tentas  de  jorisdiccioDCs  que  hacia  ta  corona,  se  declaró  que  el  conoci- 
mieolo  deesLas  causas  correspondía  al  Coasejo  Real  de  Castilla ,  ;  ultima- 
mente  por  real  cédula  de  12  de  febrero  tie  1803  se  cometieron  y  radica- 
ron en  el  supremo  Consejo  de  Bacienda  Ion  negocios  de  tanteo  de  jurisdic- 
ciones, señoríos  y  derechas  nnejos,  y  los'dc  íaatea  y  CDDsumacion  de  06- 
cios  eoageaados  de  la  corona,  cuya  cédula  se  halla  inserta  en  la  ley  46, 
tit.  10,  lib.  6  en  la  Novísima  Etecopíl ación. 

i3.  Corresponde  hacer  aquí  también  mención  de  otra  especie  de  re- 
tracto ,  que  se  observa  entre  oosolros  conocido  con  el  nombre  de  incorpo- 
ración á  la  corona,  ea  virtud  del  cual  liene  derecho  de  recompraró  re- 
tractar los  bienes  raices,  jurisdicciones  y  rentas  que  hayan  salido  de  ella 
por  tf  lulo  de  venta,  de  cualquier  poseedor  en  que  se  hallen  sin  limitación 
de  tiempo.  Este  derecho  ó  facultad  de  incorporar  á  la  corona  los  bienes 
que  han  salido  de  elU,  mas  bien  se  Funda  en  práctica  y  costumbre  que  en 
alguna  ley  escrita,  por  lo  menos  hasta  c)  año  de  f7'3-2,  pues  aunque  es 
cierto  que  por  la  ley  1,  tit.  18,  Partida  S,  se  dispone  que  tsegür  Tuero 
antiguo  de  España  cuando  alguno  á  quien  el  Rey  hubiese  dado  castillo  por 
hercdamioato  lo  quisiese  vender  ó  cambiar  lo  debe  piimeramenle  hacer  sa- 
ber al  Bey,  pues  queriendo  dar  lauto  por  él  en  haber  ó  ea  cambio  como 
otro  en  la  tierra  diese ,  debe  ser  preferido.  >  Esta  ley  limita  su  disposición  á 
losca.stÍllos  para  el  caso  en  que  (ratea  de  enagenarlos  sus  dueños,  y  en 
realidad  por  ella  solo  se  le  concede  al  Uey  la  preferencia  ó  tanl«o  al  tiempo 
de  la  venia,  y  no  el  retracta  pitra  sacarla  del  comprador  después  de 
Tendida. 

44.  Es  tan  singular  en  nuestros  códigos  legales  la  decisión  de  esta  tey, 
que  Gregorio  López  en  la  ñola  7  á  la  misma  advierte  sn  particularidad  y 
confiesa  ignora  si  tiene  semejante.  No  es  menos  de  admirar  la  moderación 
y  equidad  con  que  procede  dicha  ley  en  no  precisar  al  poseedor  á  que 
venda  el  castillo  contra  su  voluntad,  sino  que  deja  á  su  arbitrio  el  ven- 
derlo ó  permutarlo,  y  para  solo  estos  casos  da  al  Rey  U  preferencia  por 
el  tanto  á  Kn  de  reintegrarse  de  una  finca  que  hibia  salido  de  la  corona. 

43.  He  dicho  que  por  lo  menos  basta  el  ano  de  1733  no  habia  una  ley 
positiva  escrita  que  estableciese  la  incorporación  i  la  corona  de  los  bienes 
que  taabian  salido  de  ella  por  título  oneroso  de  venta,  pero  en  el  espresado 
año  se  espidió  una  real  orden  por  el  señor  don  Felipe  V,  en  que  se  dispo- 
nía que  por  la  Contaduría  general  de  Distribución  se  procediese  al  desem- 
peño de  todas  las  alcabalas ,  tercias ,  servicio  ordinaria,  y  cuatro  medios 
por 'liento  del  reino,  que  se  hallaren  cnagenadas  del  real  patrimonio  por 
títulos  de  venias  perpetuas ,  y  al  quitar ,  pagándose  á  los  dueños  las  mis- 
mas cantidades  que  dieron  en  sus  primitivas  compras ,  cuya  real  orden  se 
inserid  en  el  auto  6  ,  ift.  15,  lib.  10  de  la  Novísima,  debiéndose  notar  que 
en  ella  nada  se  dispone  acerca  de  las  incorporaciones  de  jurisdicciones  de 
los  pueblos,  ni  de  fincas  6  territorios  que  hayan  salido  de  la  corona ;  pero 
por  la  real  cédula  arriba  citada  de  1778  se  supone  también  el  derecho  que 
tiene  la  corona  di!  retraer  los  efectos  veodidos  para  incorporarlos  en  el  real 
patrimonio  devolviendo  el  precio,  y  se  decUra  que  el  conocimiento  de 
estas  causas  es  propio  y  privdtivo  del  real  Consejil  de  Hacienda,  lo  que  EB 
confirmó  por  la  real  cédula  que  se  ha  citado  en  1 3  de  febrero  de  1 603. 

46.    En  el  reinado  del  señor  don  Carlos  III  se  formó  espediente  á  fia 


ib,CjOO*^lc 


Jl  U  LBT  Bmi*TA   T  CHATBO  DE  TOBO.  485 

de  est^lecer  ana  ley  qae  decláraselas  varias  dadas  que  ocnrrianen  los 
juicios  de  incorporacíoa ,  y  señalase  los  bicnen  que  deberiaa  estar  sujelos  & 
ella,  y  hahüadose  consultado  á  S.  M.  por  el  Consejo  de  Castilla  la  ley  que 
estimó  coavenieate  cd  1777  ,  do  bajó  resolución  atibuna  eu  el  asunto.  Pos- 
teriormente por  los  años  de  80  >  d  806  se  volvió  á  renovar  dicho  espedien- 
te, y  en  807  jjizo  el  Consejo  nueva  consulta  á  S.  M.,  que  tampoco  ha  tenido 
resolacion. 

i7.  Tiene  el  real  fisco  otro  derecho  que  aunqne  no  es  de  retracto  ó  re- 
troveota ,  por  f^uardar  alguna  analogía  con  él  mismo  rae  ha  parecido  hacer 
alguna  mención  de  ¿1  en  este  lugar,  y  es  el  que  se  conoce  entre  nosotros 
con  el  numbre  peculiar  de  reversión  á  la  corona,  cuyo  objeto  es  de  reinte- 
grar i  eftia  de  los  bienes  donados  por  el  rey  don  Enrique  II ,  en  el  caso  de 
que  el  último  poseedor  muera  sin  dejar  Eucesion  legitima,  según  se  halla 
dispuesto  en  la  ley  10,  llt.  (7,Iib,  tO  déla  Novísima,  y  en  el  aulo  acordado 
7 ,  del  mismo  titulo ,  que  es  una  declaracioo  de  la  espresada  ley.  Se  llama 
este  derecho  reversioo  á  la  corona ,  como  para  denotar  que  les  mismos  bie- 
nes donados  por  si  y  sin  interpelación  se  vuelven  á  la  corona  de  donde  ba- 
biao  salido,  ea  el  caso  que  falte  la  linea  recta  de  los  poseedores,  6  lo  que 
eqaivale  i  lo  mismo,  que  el  último  poseedor  muera  sin  dejar  sncesioD 
legítima.  Rn  '37  de  febrero  de  IRO^  se  espidió  una  real  cédula  que  prescri- 
be el  orden  y  forma  con  que  def>e  procederse  en  estos  juicios  de  rever- 
sión DooCristobal  de  Pax  en  el  capU.  57  de  sti  tratado  3.*  de  tenuta,  habla 
sabia  y  dirusamente  de  las  donaciones  del  rey  dnn  )inr]quell,y  también 
el  señor  Castillo  en  el  rapit.  89  del  libro  5  de  sus  controversias. 


Lejr  7S  de  Toro,  es  la  U,  Ul.  II,  lib.  5."  de  la  RecoplUclon,  y  la  9»,  llt-tS,  Hb.  md» 

la  Novfsinia. 
Solemnidacl  y  dlllgeiiclaB  para  retraer  el  comunero  la  cosa  vendida. 


Si  alguno  vendiere  la  parte  de  alguna  heredad ,  qoe  líene  coraua  eos 
otro,  en  caso  qite  según  la  ley  de  la  Partida  la  pudiera  el  comunero  sacar 
por  el  tanto,  sea  obligado  el  que  la  quisiere  sacar  á  consignar  el  precio 
en  el  tiempo  é  término  é  con  las  diligenciase  solemnidades,  de  la  manera 
qne  la  pudiera  sacar  el  pariente  mas  propinro ,  cuando  fuera  de  sn  patri- 
monio é  alulengo ,  de  suerte  que  lo  contenido  en  la  dicha  ley  del  Fuero  é 
Ordenamiento  de  Nieva  y  en  estas  nuestras  leyes  aya  lugar  é  se  platique 
en  caso  que  el  comunero  quiera  sacar  la  cosa  vendida  por  el  tanto. 
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Pírrafo  i.  KesúoieD  de  la  ley.i=i.  Sa  esponi  la  ley  de  Partida  4  que  se  refler*  la  pre- 
sento de  Toro.^  y  i.  Disposicinne»  del  derecho  romano  sobre  la  materia  de  esta 
ley:  la  ley  de  Partida  citada  se  aparlú  de  mtas  diapoticioDes,  concediendo  al  coQ- 
Súcio  de  la  cosa  común .  derecho  para  que  ea  caao  de  que  el  sucio  enageDase  la 
pnrle  que  lo  correspondia  ea  la  cosa,  fuese  proferido  por  al  lauto  i  cualquiera  es- 
tiaHo.=5.  De  osla  disposicioo  resulta  la  duda  si  dicho  derecho  es  de  mera  píela- 
oioD  para  ser  preferido  al  tiempo  de  la  venta  ó  de  ratracto  para  poder  BacarlB  de»- 
pues  de  eeía.^e  y  7.  Opinioa  de  Gómez  y  Molina  por  e<  primer  eetremo,  á  que  le 
adhiere  el  seOor  Llamas,  por  las  razones  que  se  espoD«a.=8.  La  ley  de  Tt^ro  apro- 
bó la  de  Partida  que  daba  ol  derecho  de  |ireferenc¡a  al  comunero  respecto  dol  es- 
Iraflo,  y  auo  lo  oslendió  al  relraoto  como  después  se  alrá.=9.  Duda  dp  Gregorio  I/>- 
pez,  Gulierreí  y  Albornoz,  ^  la  di^osician  de  la  ley  de  Partida  tendrá  lugar  tanto 
en  las  cosas  muebles  y  semovientes  como  en  las  raices ;  opiDion  por  la  aOrmaÜva, 
porque  la  ley  do  Partida  dice  coia  y  no  heredad-,  no  obstante  que  por  la  presente 
ley  do  Tjro  solo  se  roncede  el  retracto  en  los  bienes  raices,  y  que  usa  de  la  pala- 
bra berddail.=ll.  Se  disipt  esta  duda  advirtieodo  lo  dicho  en  la  duda  anlerior,  de 
que  la  ley  de  Partida  no  daba  derecho  de  retracto,  sino  la  preferencia  al  liempu  da 
la  venla.=i  í.  Por  la  presente  ley  de  Toro  se  concedió  el  retracto  al  comunero  res- 
pecto del  estraOo  en  la  parte  de  la  cosa  común,  según  se  espimc,  por  lu  que  setkala 
dicha  tey  el  mismo  tiempo  y  tdrmiDo  de  nueve  días  al  coauneri'  que  al  pariente.:^ 
13.  Modo  como  debia  Gregorio  López  babor  espueslo  la  duda  mencionada,  esto  es, 
si  el  retracto  concelido  al  comunero  por  la  ley  de  Toro  debia  tener  lugar  tanto  en 
los  bienes  muebles  como  ea  los  r.iices.=14.  Los  bienes  de  que  bable  dicha  ley  son 
raices  y  no  muebles  =ii.  Opiníjn  do  Gregorio  López  y  de  Gómez  en  el  mismo  sen- 
tí lo.  y  que  00  las  cosis  muebla-i  solo  debe  admitirse  el  derechu  de  prelacion:  opi- 
nión del  seQor  Llamas  sobre  que  la  ley  de  Toro  es  estenjiva  del  retracto  á  los 
bienes  raicós-ots.  Se  pasa  í  examinar  la  raxon  por  quí  las  leyes  de  Partida  intro- 
dujeron un  derecho  desoaocido  en  las  romanas,  y  concedieron  al  comunero  al  liom- 
po  de  la  venta  de  la  parte  de  la  cosa  cuinim  la  pieforencia  por  ct  tanto,  respecto 
de  un  cstra6a.sn.  Los  comuaeroR  tienen  el  dominio  de  toda  la  cosa  no  i»  mliáwn, 
sino  pro  pocfo.^^is.  Las  cosas  comunei  unas  son  indivisibles  por  su  naturaleza  y 
otras  por  su  dest'no,=19.  Ningimo  de  los  cnm.ineros  puede  disponer  de  las  cosas 
comunes  ron  entera  libertad  antes  de  hacerse  la  division.tsSO.  Deseando  pues  la  ley 
de  Partida  disminuir  eitle  estorbo  do  loa  comuneros  y  manteaer  la  Integridad  de  la 
cosa  común,  difuso  la  preferencia  del  consocio  al  estraíia=21.  Deducción  por  lo 
espuesto,  que  el  reírselo  de  comunión  se  funda  mas  bien  en  favor  de  la  cosa  que 
de  la  persona,  á  diferencia  del  de  sangre.=Sí.  f.n  el  retracto  de  sangre  el  pariento 
de  grado  mas  pró>imo  escluye  al  remoto,  y  en  el  de  comunión  el  que  es  sefior  de 
ta  mayor  parto  de  la  cosa  oomun  do  escluye  al  de  menor,  por  lo  que  concurriendo 
ambos  á  retr^ier  del  eslraflo  son  admitidos  á  pror  <ta  do  la  parte  que  cada  uoo  tieno 
en  la  cosa  común  por  la  razón  espoesta  que  se  esplana.=í3.  Lo  contrario  sucede 
ea  al  mrtoió  de  eangre  por  la  ruoo  iovéru  de  concedVM  á  la  patona,  hbiui 
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se  MpaiM.=S(.  Eo  el  retraelo  de  sangre  cuando  la  beredad  do  patrínionio  se  ven- 
de i  uD  pariente  ó  eslrafio  deja  rie  ser  relractable  si  so  vuelve  A  vender  por  el 
comprador,  por  la  raion  que  w  espune:  lo  conlrirío  suce<1e  en  el  de  comunión, 
pues  por  mas  veces  que  pe  venda  una  parte  de  la  cusa  romun  siempre  permane- 
ce relraclable  =8S.  Argumeolo  sobre  quo  ya  la  ley  74  habla  concedido  al  onmu- 
ñero  el  derecho  de  retracto  como  lo  espresa  la  disposición  que  se  cspone.=3fi.  Se 
contesta  que  aunque  dicha  ley  declaró  e!  derecbo  de  relcaoío  i  favor  del  comu- 
nero, como  00  espresó  las  cosas  eo  que  to  daba  o!  las  enlcmaidades  con  que 
habla  de  usar  de  ét,  fue  preciso  dar  una  ley  con  esle  objBto.=97,  Se  replica 
que  Si  asi  fuera,  también  debiera  haberse  formído  otra  ley  para  las  solemnida- 
des del  retracto  del  seflor  del  dominio  directo  y  del  6uperlieiario.^=!8.  Se  contesta 
que  el  retracto  que  compete  á  estos  ce  dirige  únicamente  á  bienes  raices  y  no  mue- 
bles, por  lo  que  era  ociosa  cualquiera  declaración  sobre  este  punto.— 39.  En  cuanto 
al  retracto  que  por  la  ley  H  se  concedió  al  superllciario.  tampoco  era 
nueva  ley.  segi-n  se  espane.=^3a.  Se  espune  la  ley  de  Partida  á  que  se  re 
Toro,  y  se  deduce  que  cuando  se  baya  iouoado  el  juicio  divisorio  de  le  c 
no  puede  tener  lugar  el  retracto  que  por  la  ley  de  Toro  si  concede  al 
sino  interviene  el  otorgamiento  de  los  demás  comp:iíleros,  pero  sf  en  los  derr.as  ca- 
sos en  que  se  trate  del  otorgamienlu  de  la  venta  comon  raiz  y  no  mueble. =31,  Se 
marca  para  evitar  equivocaciones  la  diferencia  que  media  entre  la  comunión  y  la 
sociedad. 


i.  Dispone  la  presente  ley  qae cuando  alguno  vendiere  la  parte  de  he- 
redad qne  lienc  común  con  otro,  en  el  caso  que  el  comunero  la  pueda  sa- 
car por  et  tanto  según  lo  dispuesto  por  lu  ley  de  Partida ,  esté  obli^íado  á 
consignar  el  precio  en  el  téi  mino  sfñalado  pnr  la  ley  del  Fuero  y  Ordena- 
miento de  Nieva,  y  á  practicar  las  demás  diligencias  y  solemnidades  que 
se  hallan  prescriptas,  pan  cuando  el  pariente  mas  propincuo  ha  de  sacar 
la  cosa  de  patrimonio  ó  aboienj^o ,  de  Torma  que  lo  dispuesto  en  dicha  tey 
del  Fuero  y  Ordecamienlo  y  tas  presentes  leyes  de  Toro  se  observe  y  eje- 
cute cuando  el  comunero  haya  d^  sacar  la  cosa  por  el  tanto. 

3.  La  ley  de  Partida  á  que  se  reliere  es  la  S5,  Ut.  9,  Parí.  S,  que 
dice  asi:  »dos  ornes  á  mas,  habiendo  alguna  cosa  comunalmente  de  so 
uno,  decimos,  que  cuabjuier  de  ellos  puede  vender  la  su  parte  maguer 
la  cosa  non  sea  partida.  E  puede  la  vender  á  cualquier  de  los  que  Itan  en 
ella  parte  6  á  otro  estraño.  Pero  si  alguno  de  los  que  ¡ian  parte  i>n  U  cosa, 
quisiesen  dar  tanto  por  ella  contó  et  estraño ,  ese  la  debe  haher  ante  que 
el  eslraño.  E  la  vendija  del  estrsño ,  se  debe  entender  qne  puede  ser  fecha 
ante  que  sean  entrados  en  pb'ito*  de  la  parte.  Ca  si  el  pleito  fuere  ya  co- 
menzado eo  juicio  para  partiils ,  entonce  no  la  podria  vender  al  estraño 
fasta  que  fuese  partida,  fueras  ende  con  otorganñento  de  ios  otros  compa-  . 
ñeros.» 

3.  Como  la  presente  ley  de  Toro  en  parle  confirma  y  aprueba  la  dis- 
posición de  la  ley  de  Partida,  y  en  parte  1»  ampKa  y  esliende,  y  señala 
los  solemnidades  qlie  lian  de  intervenir  en  ella ,  conviene  para  mayor  cla- 
ridad esaminar  la  disposición  i!e  dicha  ley  de  Partida  para  notar  y  cono- 
cer mejor  la  alteración  que  ha  tenida  por  la  de  1'oro. 

4.  Debe  su[ioncrse  que  por  derecho  común  era  permitido  al  s6cÍo  ena- 
genar  y  vender  una  parte  de  la  cosa  común  á  cualquier  estraño,  como  lo 
declara  la  ley  3,C..  de  communi,  y  por  la  1  ,  C.  communi  dividend  ,  se 
ordena  que  si  un  socio  enagena  la  parte  que  ten<a  en  la  cosa  común  no 
tenga  el  consocio  acción  ó  derecho  para  revocar  la  venta  que  de  ella  se  ha- 
bía hecho.  Supuesto  oste  antecedente,  y  también  de  que  por  piedíu  (V  cosa 
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comuD  se  entiende  aquella  qne  pro  indiviío  se  pofee  6  tiene  con  otro, 
según  la  ley  5,  párrafo  úllimo,  ff.  de  rebm  e^um  qui  ác,  se  Tiene  en 
conocimienlo  que  la  ley  de  ParlliJa,  aunque  tuvo  presente  la  espresada 
ley  I ,  C.  lie  communi  dividendo ,  como  observa  Gregorio  López  en  la  glo- 
sa última  de  dicha  ley ,  se  apartó  de  su  resolución  y  concedió  al  consocio 
de  la  cosa  común  derecho  para  que  en  caso  de  que  el  socio  enagenase  la 
parte  que  le  correspondía  en  la  cosa  fuese  preferido  por  el  tanto  a  cual- 
quier estraño  que  no  tuviese  ta  cualidad  de  consocio. 

5.  D^  esta  disposición  de  la  ley  de  Partida  resalla  á  primera  vista  la 
duda  de  si  el  derecho  que  por  la  misma  se  concede  al  consocio  ó  comune- 
ro respecto  del  estraño  en  la  venta  de  la  cosa  común  es  meramente  de 
prelacion  para  ser  preferido  al  tiempo  de  la  venta,  ó  de  retracto  para  po- 
der sacarla  después  de  verificada  la  venta. 

6.  Gómez  al  fin  del  número  26  se  propone  esta  duda,  y  opina  qne 
por  la  ley  de  Partida  solo  se  le  concedió  al  comunero  el  derecho  de  prefe- 
rencia ,  acudiendo  á  usar  de  él  al  tiempo  de  la  celebración  del  contracto; 
pero  no  para  sacar  la  cosa  después  de  perfeccionada  la  venta,  y  del  mis- 
mo sentir  es  el  P.  Molina  en  ladispulacíou  374,  número  i,  cuya  opinión 
la  tengo  por  mas  fundada  y  conforme  á  la  tetra  de  la  ley ,  que  espresa- 
mente  dic^e:  tsi  alguDode  los  que  tienen  parle  en  la  cosa  quisieren  dar  tan- 
to por  ella  como  el  estraño,  ese  la  dehe  haber  antes  que  el  estraüo.e  Por 
estas  palabras  se  viene  en  conocí  iníeoto  de  que  la  autoridad  que  por  la  ley 
se  concede  al  comunero  respecto  del  estraño  3S  anterioridad  de  tiempo, 
pues  si  ya  hubiera  comprado  el  eslrañú  la  cosa  cu£.ndo  la  pedía  el  co- 
munero ,  mal  podia  veriticarse  la  menlo  y  lelra  de  la  ley ,  que  quiere  qne 
el  comunero  tenga  la  cosa  antes  que  el  eslraño. 

7.  A  esto  se  aumenta  que  sí  la  ley  hubiera  querido  dar  derecho  al  co- 
munero para  sacar  la  cosa  después  de  vNidida  al  estraño  debería  haber 
lijado  y  señalado  el  tiempo  en  quchabia  de  usar  de  su  derecho,  pues  no 
era  justo  quedase  inde fluidamente  y  á  la  voluníád  del  comunero  el  hacer 
uso  de  él  por  los  perjuicios  que  de  esto  poiiian  originarse.  También  favo- 
rece á  esta  conjetura  el  constar  que  por  derecho  civil  era  desconocido  el  re- 
tracto, y  no  la  preferencia  que  en  algunos  casos  se  da  ¿  cierta  clase  de  per- 
sonas ,  romo  se  ha  inanireslado  en  el  Comentario  á  la  ley  70 ,  y  las  leyes 
de  Partida  por  lo  común  ,  ó  han  seguido  las  disposiciones  del  derecho  civil 
¿  se  han  separado  de  ellas  lo  menos  posible. 

8.  La  ley  de  Toro  coutir:nó  y  aprohó  la  disposición  de  la  de  Partida 
que  daba  el  mero  derecho  de  tanteo  ó  preferencia  al  comunero  respecto 
*del  estrago,  y  uun  lo  eslendió  á  que  pudiese  usar  del  retracto,  como 
después  diré,  y  el  <[ue  concédelo  queea  mas,  se  entiende  que  da  loque 
es  menos  en  el  mismo  género. 

9.  Como  la  ley  de  Partida  usa  en  su  disposición  de  la  palabra  coia> 
(Inda  Gregorio  López  en  la  glosa  1  ,  y  también  Gutiérrez  en  la  cues- 
tión 16o,  si  dicha  dispoiición  deberá  tener  lugar,  tanto  en  las  cosas 
muehlrs  y  semovientes ,  como  en  las  raices ,  y  afirman  que  sí ,  fundados 
en  la  palabra  cosa,  que  es  general  y  todo  lo  comprende,  como  se  con- 
vence de  la  ley ,  I  ,  ff.  de  re&iiJ  credtlis ,  y  ds  la  23  ,  ff.  da  verborum  sig- 
m/tcatione,  y  aunque  reconocen  que  por  la  presente  ley  de  Toro  y  otras 
reales  solo  se  concede  el  relralo  en  les  bienes  raices  y  que  jamás  vie- 
m  que  se  moriese  pleito  de  relraclo  sobre  )a  venta  de  alguna  com  t»ue- 
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bte ,  BÍQ  embargo  tieoen  por  mas  arreglada  á  derecho  la  opiDion  afirma- 
tiva ,  asi  par  la  geoeralidad  ron  que  habla  la  ley  de  Partida ,  como  por 
la  diversidad  de  razt>n  qae  milita  en  el  retracto  de  sangre  qae  goIo  se  da 
ta  los  bieaes  raices  y  en  el  de  comunioD. 

10.  Altwrnoz  en  el  lib.  3  ,  tit.  3  de  su  arte  de  los  coatratos ,  fo- 
lio 130  vuelto,  columna  4,  esdelamismaopinioo  que  Gregorio  Lope^,  y 
ae  fuada  en  que  la  ley  de  Partida  dice  cosa,  y  no  heredad  ;  pero  do  re- 
para que  la  de  Toro ,  qne  es  posterior ,  hablando  del  retracto  del  comu- 
nero usa  de  la  palabra  heredad  ,  de  que  debía  iiircrir  que  la  ley  de  Toro 
eorregia  ea  este  punto  á  la  de  Partida. 

11.  Para  disipar  la  presente  duda  y  conocer  la  equivocación  con  qne 
prweden  los  ci  lados  autores  en  su  resolución  conviene  tener  preséntelo 
qne  se  ha  dicho  en  la  duda  anterior,  en  que  se  manilestó  que  la  dispo- 
sicioQ  de  la  ley  de  Partida  no  daba  derecho  de  retracto  al  comunero 
respecto  del  estraüo,  sino  meramente  la  prelerencia  por  el  tanto  al  tiempo 
de  la  venta,  y  de  consiguiente  es  absolutamente  impertinente  y  fuera  de 
propósito  poner  en  cuesiion  si  e!  derecho  de  retracto  que  daba  ta  ley 
de  Partida  debia  tener  lugar,  tanto  en  los  bienes  muebles  como  en  los 
raices,  según  aqnel  principio  Glosóflco  que  UD  ente  que  no  existe  no  tiene 
ningunas  cnalidades. 

12.  Por  la  presente  ley  de  Toro  se  concedió  el  retracto  al  comunero 
respecto  del  estrafio  en  la  venta  de  la  parte  de  la  cosa  común ,  como  se 
convence  de  la«  palabras  de  dicha  ley,  que  son  las  siguientes.  uEn  caso 
qae  según  la  ley  de  Partida,  la  pudiere  el  comuuero  sacar  por  el  tanto,  sea 
obligado  el  que  la  quisiere  sacar  á  consignar  el  precio  en  ei  tiempo  y  tér- 
mino y  con  las  diligencias  y  solemnidades ,  y  de  la  manera  que  la  pudiera 
sacar  el  pariente  mas  propinco  cuando  fuera  de  su  patrimonio  y  abolen- 
go.* Por  cuyas  palabras  se  ve  señala  la  proseóle  ley  el  mismo  tiempo 
y  término  al  comunero  que  el  que  se  le  concede  al  pariente  mas  propinco 
para  sacar  la  cosa  de  patrimonio  ó  abolengo ;  es  ahí  que  esle  término  es 
el  de  nueve  dias  de  verificada  la  venta,  como  espresamente  se  ordena  en 
la  ley  del  Fuero  y  posteriores,  con  que  es  á  lodaa  luces  claro  que  por  la 
presente  ley  de  Toro  se  concedió  al  comunero  el  retraer  y  sacar  la  parte 
de  la  cosa  coman  después  de  vendida  á  un  estraño ,  y  á  mayor  abunda- 
miento  concluye  la  ley  diciendo,  que  lo  contenido  en  la  ley  del  Fuero  y 
Ordenamiento  de  Nieva  y  leyes  posteriores  se  obssrve  en  el  caso  que  á 
comunero  quiera  sacar  la  cosa  vendida  por  el  tanto,  por  cuvas  ultimas 
palabras  declara  que  aunque  la  cosa  eslé  ya  vendida  se  puede  sacar  del 
comprador. 

13.  Supuesto  este  antecedente,  ta  duda  qne  suscitó  Gregorio  López, 
para  que  tuviera  alguna  apariencia  de  fundada  la  debía- haber  puesto 
preguntando  sí  el  retracto,  que  por  la  ley  de  Toro  se  habia  concedido  al 
cjionnero  debia  tener  lugar,  tanlo  en  los  Nenes  muebles  como  en  los  rai- 
ces, y  en  la  misma  hubiera  hallado  et  testirainio  mas  terminante  que  po- 
día desear  para  su  resolución. 

1 4.  iÍD  dicha  ley  se  propone  el  caso  sobre  que  recae  su  decisión,  y  se 
dice  «si  alguno  vendiere  la  parte  de  alguna  heredad  que  tipne  coman 
con  otro  etc.;»  por  cuyas  palabras  se  maoifiüsta  de  un  modo  incuestiona- 
ble que  los  bienes  de  que  habla  la  espresada  ley  son  raicea  y  no  muetilet, 
pms  la  palada  heredad  de  que  usa  comprende  áoica  y  precisamente  lu 
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bienes  raice»,  como  se  convence  de  la  ley  7  y  8  del  presente  tltalo,  y  de 
U  UDánime  opioioD  de  sas  comentadores. 

15.  Hablando  el  P.  Molina  de  la  opiniOD  de  Gregorio  López  y  .Gó- 
mez, juiciosaniente  dice  eo  el  mimero  3  de  la  disputación  371 ,  qne  tas 
leyes  de  Toro  que  coocedea  el  retracto  hablan  áoicameote  de  los  bienes 
raíces,  y  do  estienden  la  disposición  de  la  ley  de  Partida  al  retracto ,  qne 
&  semejanza  del  de  sangre  se  concede  al  comunero,  plfrloque  es  depare' 
cer  que  en  las  cosas  mutables  y  en  los  derechos  d  e  acciones  y  servidumbres 
solo  se  debe  admitir  el  derecho  de  prelacioo  para  que  al  tiempo  de  la 
venta  el  comnoero  sea  preferido  al  entraño  por  el  mismo  precio,  segtin  la 
disposicioa  de  h  ley  de  Partida ;  pero  no  un  verdadero  reb-acto  para  sa- 
car la  cosa  (lespties  de  hallarse  perrecta  la  venta  ea  las  espresadas 
cosas  muebles.  En  esta  parte ,  como  indiqué  arriba ,  la  disposición  de 
la  ley  de  Toro  es  estensiva ,  porque  concede  on  verdadero  derecho  de 
retracto,  aunque  con  la  limitación  deque  solo  tenga  lugar  en  los  bienes 
raices  cuando  la  do  Partida  se  reproduce  y  coarta  al  mero  derecho  de 
preferencia. 

16.  Besla  ver  ahora  la  razón  d  Tundamento  que  movió  &  la  ley  de 
Partida  para  introducir  un  derecho  desconocido  en  tas  leyes  romanas,  y 
conceder  al  comunero  at  tiempo  de  la  venta  de  la  parte  de  la  cosa  común 
la  prcrerencia  por  el  t<into,  respecto  de  cualquier  esiraño ,  porque  el  mis- 
mo rundameoto  sin  duda  ha  tenido  la  ley  de  Toro  para  concederle  el 
retracto  en  los  termines  que  se  ha  indicado. 

17.  Es  constante  que  los  comuneros  ó  dueños  de  una  cosa  cmiun  tienen 
«I  dominio  de  toda  ella,  no  ín  siáidum  cada  uno  sino  pro  indiviso,  pro 
parte,  como  lo  espresa  el  jurisconsulto  Utpíano  en  la  ley  5,  párraTo  15,  fT. 
commtxlati,  pues  como  está  por  dividir  la  cosa  no  se  sabe  si  la  parle  que 
á  cada  uno  ha  de  tocar  estará  en  uno  de  los  estremos  ó  al  medio,  y  de 
consiguiente  todos  los  ecmnneros  juntes  son  dueños  de  toda  la  cosa ;  pero 
cada  uno  en  particular  soto  es  de  una  parte  pro  indiviso. 

48.  Las  cosas  comunes  unas  son  indivisibles  pur  su  naturaleza, y 
otras  por  su  destino,  como  se  ve  en  un  esclavo,  ó  us  caballo,  en  un  horno, 
molino  ó  navio ,  y  otras  hay  que  cómodamente  pueden  recibir  división, 
como  un  campo,  ó  un  ediflcio  dilatado,  sin  perder  por  eso  el  fin  de  su 
destino. 

19.  Áuaq'je  en  las  cosas  comunes  tienen  entre  sf  la  diferencia  que 
queda  indicada  ,  todos  convienen  en  qne  uno  de  los  dueños  ó  comuneros 
no  paede  disponer  de  ellas  con  entera  libertad  antes  de  hacerse  la  divi- 
sión, pues  ni  al  horno,  molino  ó  navio  le  podría  dar  otro  destino  contra 
la  voluntad  de  tes  demás  comuneros,  ni  en  el  campo  levantar  edificio, 
ni  la  casa  convenirla  en  campo ,  y  mucho  menos  podria  disponer  libre- 
mente del  eeclavo  ó  caballo.  También  se  ha  de  scponer  que  asi  como  las 
cosas  animadas  aman  su  erntencia.  y  resisten  su  destrucción,  las  inani- 
madas se  presóme  q'je  apetecen  conservar  su  integridad,  y  repugnan 
la  división  y  separación  de  sus  parles. 

30.  Descando  pues  la  ley  de  Partida  remover  ó  por  lo  menos  disminuir 
el  estorbo  que  cada  uno  de  los  comuneros  tenia  de  disponer  libremente 
de  la  cosa  común,  y  queriendo  por  otra  parte  mantener  y  conservar  la 
integridad  de  la  misma ,  ó  disminuir  el  número  de  partes  en  qne  se  había 
de  dividir,  ordenó  y  dispuso  qoe  siempre  que  el  comunero  inleotue  na- 
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der  la  parte  qoe  tenia  ea  I»  cosa  canon  fuese  preferido  el  consocio  en  la 
compra  de  ella  k  cualquier  estraño,  por  cuyo  medio  la  cosa  que  era  co- 
mon,  ó  dejaba  de  serlo  si  solb  eraa  dos  comaueros  reuniéndose  fnlegra- 
mente  en  uno  solo ,  ó  se  reducía  y  disminuía  el  niUncro  de  sus  partes  por 
minorarse  el  de  los  comuooros. 

%\ .  De  lo  dicho  se  viena  en  cooocimieuto  de  que  el  retracto  de  comu- 
nión se  funda  y  concede  mas  bien  en  favor  de  ia  cosa  que  de  la  personal 
á  diferencia  de  lo  que  sucede  en  et  de  sangre,  que  se  da  nías  en  favor  de 
la  persona  que  de  Is  coea.  Esta  diversidad  hace  que  entre  ambos  retractos 
se  note  alguna  diferencia  en  varios  casos,  qne  al  parecer  debían  resolvw- 
se  por  una  misma  regla;  for  lo  que  será  bien  dar  algnna  noción  de  elk». 

22.  Ea  el  retracto  de  sangre  el  pariente  de  graido  mas  próximo  es- 
clnye  al  de  grado  mas  renwto ,  y  en  el  de  comanioa  el  que  es  s^or  de 
la  mayor  parte  de  la  cosa  comnn  no  escinye  al  de  menor;  por  lo  que  en 
caso  de  qne  ambos  cencarran  al  tiempo  señalado  á  retraer  del  estraño  lo 
qne  compró  deben  ser  admitidos,  aunque  con  la  particularidad  de  que  no 
har&n  el  retracto  por  mitad  ó  por  partes  iguales,  sino  á  prorata  de  la 
parle  que  cada  uno  tiene  en  la  cosa  común ,  como  entre  nuestros  comen- 
tadores lo  advierte  Matienzo  en  la  ley  13  de  dicho  titulo,  glosa  3,  Ddm.  8, 
sin  dar  la  razón  de  esta  diferencia  ,  la  que  dimana  del  fundamento  que 
se  ha  dicho  arriba  tuvo  la  ley  de  Partida  para  su  decisión,  esto  es ,  el  ha- 
ber concedido  el  retracto  de  comunión  mas  en  favor  de  la  cosa  qne  de  la 
persona,  por  lo  que  siempre  que  una  parte  de  la  cosa  común  ,'por  mínima 
q'jesea,  se  halle  en  un  poseedor,  lo  constituye  comuofro  y  lo  habilita 
para  retraer  del  estraño,  y  por  la  misma  razón  de  concederse  el  retracto 
á  la  cosa  se  retrae  4  proporción  de  la  parte  del  comunero ,  como  si  la 
cosa  misma  usara  del  retracto  y  no  de  la  persona. 

S3.  Lo  contrario  sucede  en  el  retActo  de  sangre  por  la  razón  inversa 
de  concederse  á  la  persona,  pues  coinu  esta  coiicesíon  es  en  favor  del  pa- 
riente mas  pr6xiQio  respectivamente  queda  eseluJdo  et  de  grado  mas  re- 
moto, y  cuando  concurren  dos  en  igual  grado  la  división  se  hace  de  por 
mitad  por  ser  en  ambos  igual  la  cualidad  de  parentesco. 

H.  En  e)  retracto  de  saOji^re,  cuando  la  heredad  de  patrimonio  ó  abo- 
lengo se  vende  ¿  un  pariente  ó  ¿  un  estraño  deja  de  ser  relraciable  si  se 
vuelve  4  vender  por  el  comprador,  j  es  U  razoo  porque  en  el  primer  caso 
no  la  adquirió  por  título  de  herencia,  sino  de  compra  ,  y  en  el  segundo 
por  haberse  verilicado  que  salió  de  la  familia,  como  seha  dicho  arriba  en 
tus  resoluciones  de  las  dudas  del  Comentario  de  la  ley  70.  Lo  contrario 
sucede  en  el  retracto  de  comunión,  pues  por  mas  veces  que  se  venda  una 
parle  de  la  cosa  común,  siempre  permanece  rstractahle ,  y  es  la  razón 
porque  como  conserva  la  cualidad  de  cosa  cumua ,  &  cualquier  poseedor 
que  pase  lo  constituye  comunero,  como  s&biamente  observó  Palacios 
Ruvios  en  el  Comentario  á  esta  ley,  número  3,  y  de  cddsÍ(íu  i  ente  siem- 
pre que  se  vuelva  á  vender  aquella  parte  de  la  cosa  común  tienen  dere- 
cho de  retraerla  los  otros  confuoeros-  Esto  es  una  comprobación  de  lo  que 
dejo  dicho,  que  la  cosa  constituye  á  su  poseedor  comunero,  y  lo  denomina 
tal  cuando  en  el  retracto  de  saagre  la  persona  constituye  á  la  cosa  patri- 
monial ó  de  abolengo,  y  te  da  la  deoomioacion  de  tal,  la  qne  pierde  en  el 
momento  que  sale  Je  la  persona  que  se  le  daba. 
iS.    Para  mayor  esplioacion  de  la  preaeule  ley  me  haré  cargo  podri 
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decirse  que  ya  la  7f  había  concedido  al  comnnero  el  derecho  de  relractn, 
COPIO  lo  espresan  sus  palabras  cuando  hablando  de  la  concorrenria  del 
pariente  á  sacar  la  cosa  por  el  tanto  coa  el  señor  dol  directo  dominio, 
con  el  superficiario  y  con  el  (jne  tiene  parte  en  ella ,  dice:  que  se  prefiera 
en  dicho  retracto  el  señor  del  directo  dominio  y  el  superficiario  y  el  que 
tiene  parte  en  ella  al  pariente  mas  propinco;  con  que  es  claro  que  va  ge 
dio  el  derecho  de  retracto  al  comunero  por  la  espresada  ley,  por  lo  que 
puede  parecer  ociosa  la  disposición  de  la  preseote. 

36.  En  salisf&ccion  de  eFla  ocurrencia  é  escrúpulo  debe  decirse  que 
real  y  verdaderameote  la  ley  74  declaró  el  derecho  de  retraclo  i  favor 
del  comunero,  como  lo  maníGostan  sus  palabras;  pero  como  no  espresó  las 
C0SS3  en  que  se  lo  daba  ni  las  sotetntdades  con  que  había  de  usar  de  él, 
Tue  preciso  formar  una  nueva  ley  que  declarase  las  parlic<itarídades  indi- 
cadas, lo  que  hizo  la  presente  señalando  los  bienes  raices  para  el  retracto, 
y  prescribiendo  tas  mismas  sole:Qn¡dades,  que  se  prevenían  eo  la  ley  del 
Foero  y  Ordenamiento  de  Nieva. 

37.  Acaso  se  podrá  decir  contra  esto  que  si  fuera  cierta  la  cansa  que 
se  indica,  la  misma  debería  obrar  para  que  se  hnbierd  formado  otra  ley 
que  fijase  y  determinase  las  solemnidades  que  debían  ialervenir  en  el  re- 
tracto del  señor  del  directo  dominio  y  del  supcrfíciarío ,  lo  que  no  vemos 
se  baya  ejecutado. 

%8.  Para  desvanecer  esta  réplica  basta  decir  que  el  derecho  que 
compele  bJ>  señor  del  directo  dominio ,  y  el  que  por  la  ley  anterior  se 
concede  al  superficiario,  única  y  precisamente  se  dirijo  í  bienes  raices 
y  no  muebles ,  con  que  era  ociosa  cualquiera  declaracirm  en  este  punto. 
Por  lo  que  hace  á  las  oirás  solemnidades  prescríplas  en  la  ley  del  Fuero 
y  Ordenamiento,  cuales  son  el  haber  de  dar  otro  tanto  precio,  señala- 
miento  del  término  de  nueve  días,  y  prestación  de  juramento ,  ya  esta- 
ban prevenidas  las  dos  primeras  en  la  ley  39 ,  Ut.  8  ,  Partida  6,  donde 
se  le  concede  al  sefior  del  directo  dominio  que  pueda  tomar  por  el  tanlo 
que  otro  la  cosa  enfitéulica,  y  le  señala  dos  meses  de  término  para  usar 
de  dicha  ocultad ,  cuyb  término  no  creyeron  los  autores  de  his  leyes  de 
Toro  que  debia  alterarse ,  cuando  no  dispusieron  cosa  en  contrario ,  sin 
duda  por  uo  innovar  las  condiciones  establecidas  por  derecho  en  el  con- 
trato infitéulico ,  y  por  lo  que  hack  á  la  prestación  del  juramento  no  cor- 
respondía en  el  señor  del  directo  dominio,  ya  porque  cesaba  ea  él  la  sos- 
pecha de  fraude  que  se  tenia  en  el  retracto  de  sangre,  y  porque  en 
realidad  era  coartarte  la  ocultad  de  que  pudiera  volver  á  dar  la  misma 
finca  en  infitéusis. 

i9.  En  cuanto  al  retracte  que  por  la  ley  74  se  concedió  al  superG- 
ciario,  tampoco  era  necesario  nueva  ley  que  fijase  las  solemnidades  que 
le  habían  de  acompañar ,  porque  bien  se  le  considere  con  respecto  al  se- 
ñor del  directo  dominio  d  á  otro  superficiario  que  tenía  parte  en  la  mis- 
ma superficie,  se  verificaba  que  era  verdadero  comunero  con  cualquiera 
de  los  dos  en  una  misma  cosa,  en  cuyo  concepto  estaba  comprendido  en  la 
declaración  de  la  presente  ley. 

30-  Gomo  la  ley  de  Toro  hace  referencia  i  la  de  Partida  diciendo  «que 
en  caso  que  según  la  ley  de  Partida  pudiera  el  comunero  sacar  por  el 
Mnto  la  cosa  sea  obligado  el  que  la  quisiere  sacar  4  consignar  etc.>  que 
4t  Aétit  qm  en  los  casos  en  que  la  ley  de  Partida  concede  el  denclio  de 
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pteferencia  ál  comuaero  en  la  vepta  de  la  cosa  coman ,  en  los  mismos  pue- 
da bacer  uso  del  retracto ,  conviene  tener  présenle  los  términos  en  que 
está  concebida  la  disposicioD  de  la  mencionada  ley  de  Partida ,  la  que 
es  general  para  todos  los  casos  en  que  se  trate  de  hacer  la  venta  á  un 
eslraño ,  esceptiiandü  únicamente  el  caso  que  se  baya  ya  dado  princi- 
pio al  juicio  divisorio  de  la  cosa  común ,  que  entonces  para  que  pueda 
veriücarse  la  venta  ha  de  intervenir  el  consentimiento  de  ios  otros  comu- 
neros, por  lo  que  corresponde  decir  que  cuando  se  haya  incoado  el  juicio 
divisorio  de  la  cosa  común  no  puede  tener  lugar  el  retracto  que  por  la 
ley  de  Toro  ¿e  concede  al  comuaero  ,  si  no  interviene  el  otorgamiento 
de  los  demás  compañeros ;  pero  si  en  todos  los  demás  casos  en  que  sa 
trate  de  la  venta  de  la  cosa  común,  en  virtud  del  principio  que  establece 

5ue  la  excepción  es  conürmacioa  de  la  cosa  contraría ,  lo  que  debe  enten- 
erse  con  la  limitación  que  se  ha  propuesto  arriba  fundada  en  la  misma 
ley  de  Toro ,  de  que  Ja  cosa  común  ba  de  ser  raíz  y  no  mueble  para  que 
pueda  lener  lugar  et  retracto. 

31 .  Por  último  dobe  tenerse  presente  para  evitar  equivocaciones  la  di- 
ferencia que  media  entre  la  comunión  y  sociedad:  la  comuDÍon  se  con- 
trae sin  que  intervenga  el  consentimiento  de  los  comuneros ,  como  sucede 
cuando  se  da ,  lega  ó  deja  por  herencia  una  misma  cosa  í  dos  ó  mas  per- 
sonas, y  siempre  que  muere  alguno  de  los  comuneros  pasa  su  derecho  i 
su  heredero,  haciéndose  igualmente  comunero ,  siendo  la  comunión  un 
cuasi  contrato  de  que  nace  una  acción  mixta  de  real  y  persona) :  por  el 
contrario  ta  sociedad  para  contraerse  necesita  de  la  espresada  voluntad  de 
las  partes ,  se  disuelve  y  desata  por  la  muerte  de  cualquiera  de  los  so- 
cios, y  es  ua  coatralo  que  se  perfecciona  con  et  conseatimiento  ,  y  nace  de 
é\  una  accioD  meramente  personal. 


Ley  76  de  Toro;  es  i»  I.',  M.  10,  lib,  *."  de  Ib  ReoopilacJoD,;  la  *.',  ift.  87.  lib.  iS  de 

la  Novisima. 
Ninguno  sea  dado  por  eoemigo  en  rebeldía  aío  preceder  prueba  legAima  y  b-es  mesM 

después  de  seoteacia  de  mi  coodpaa. 


Mandamos  que  á  ninguno  den  nuestras  justicias  por  enemigo  en  rebu- 
dia sin  probanza  legitima  y  pasi'los  tres  meses  á  lo  menos  despnes  de  la 
condenación,  é  que  sea  pedido  por  el  acusador,  é  bi  de  otra  manera  lo 
dieren,  que  sea  en  sí  ninguna  la  sentencia ,  que  sobre  ello  so  diere  en  lo 
que  toca  i  darlo  por  enemigo. 
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COMENTARIO  A  LA  LEV  76  DE  TOBO. 


SDHAKIO. 


Pirrato  (.  Resumen  del«  tey.^.Por  dereobo  romano  no  se  pnilia  dar  sentencii  con- 
tra reo  au^nle  por  deUlo  que  n)ereo<e?e  pnoi  ranyor  i(uh  deBllerra.=3.  lijspoFirloQ 
de  las  Partida*  sobre  que  se  pudiesen  recibir  lexligos  ad  p«rpeltiam  rei  numonam 
en  todas  las  candas  menus  ea  las  que  «e  puede  impooer  al  reo  p«ia  de  mueHc,  n^u- 
lllacion  de  miembro  ú  df^ierro.  de  lo  lue  se  deduce  lo  espuesto  en  el  niiraero  an- 
terior.c=(.  El  derecho  romano  esni>ptuaba  de  la  regla  espuesta  el  delito  de  lesa  mn- 
geslad ,  el  coníSlido  por  oOcial  público  eo  su  oficio  y  en  el  de  castración .=S.  Por  una 
ley  del  Fuero  Real  que  se  cita  ya  era  permitido  formar  causa  contra  los  reos  au- 
sentes de  delitos  c3pÍtBles.=e.  Disposición  del  Ordenamiento  Real  consiguiente  i  ái- 
cha  facultad, =7,  Nue»a   ley  de  los  reyes  católicos  soliro  Iti  mismo.=8.  Dicha  ley 

.  lufrií  alguna  alteración  al  insertarse  cn  la  Recopilación,  scgim  se  cspooe.=9  y  1 8.  No 
dsbe  eoteoJerae  que  dicbi  ley  quiso  que  si  ejecutase  en  el  reo  la  pena  capital  que 
le  habla  impuesto  el  juez  en  ausencia  por  indictot  merameMe  suflcieotes  para  la 
tortura,  sino  que  sub!>ísiie9e  el  proceso  hecho  en  ausencia  en  cuanio  i  las  probanzas 
y  demás  trámites  del  juiciu.^H.  Se  aprueba  la  opinión  de  Arevedo  sobre  que  esla 
ley  dice  que  pnr  la  presencia  del  reo  se  anula  la  semencia  dada  contra  él  en  ausen- 
cia ,  pero  que  sulMisto  el  proceso.=1 1.  Se  espone  la  presente  ley  de  Toro  que  seflals 
las  formalidades  que  han  de  preceder  á  Is  declaración  de  enemigo  ud  ausencia  6  re- 
beldía: enprimei'lugar  pide  que  la  prueba  que  resulte  contra  el  reo  ha  deser  teglüma 
6  plena,  en  U  que  se  separa  de  la  pragmática  de  los  reyeii  calólicns,  que  tenia  por 
bastantes  para  hacer  prueha  los  indicios  para  la  lorturf  a'draíniculados  de  la  tuga 
del  reo:  la  razón  de  diferencia  es  que  por  la  pragmática  nunca  se  llevó  i  efecto  la 
Mutencja  de  pena  capital  sin  dar  antes  audiencia  aireo,  y  en  el  caso  do  la  ley  de  Toro 
■e  manda  ejecutar  la  sentencia  si  el  enemigo  puede  haberse  á  las  ii>aaos.'=tS.  Nopor 
esto  se  ha  de  creer  que  se  niega  la  audiencia  al  reo  por  la  l3y  de  Toro  si  se  presen- 
ta ó  hace  preso  ante^  que  su  acusadcr  haya  puesto  en  ejecución  la  facultad  que  se  le 
concede,  pues  la  uscepcion  de  inocHicia  no  la  escluye  la  ley  de  Toro,  y  verillcada 
la  preeencia  del  reo,  ceea  la  facultad  concedida  al  enemigQ.=t4.  No  te  observa  lo 
mismo  en  el  caso  de  la  pena  capital  que  se  impone  en  rebeldía  i  los  bandfdus  públi- 
cos por  la  pragmática  de  Felipe  IV  de  16)3,  por  la  que  te  manda  ejecutar  eo  sug 
perdonas  dicha  pena,  pronunciada  U  sentencia .=AUa.  Práctica  en  ccmtrario;  urden 
de  proceder  contra  los  salteadores  que  se  espresan,  según  las  leyes  que  se  citao.^ 
tS.  Requiere  también  esta  ley  de  Toro  que  híyan  pasado  tres  meses  i  lo  menos 
después  de  la  condenación,  por  la  razón  que  se  espone,s3lfl.  Requiere  también  que 
la  declaración  de  enemigo  se  haga  i  instancia  del  acusador,  por  lo  que  el  delito  ha 
de  haber  cantado  perjuicio  al  mÍsmo.=<7.  Ademas  el  delito  ha  de  ser  de  los  porque 
se  impone  al  reo  pena  capital  por  la  razón  que  se  eEpone.=tS.  Gn  consecuencia  de 
lo  espueslo,  ei  marido  que  acusa  en  ausencia  il  los  ndúit^ros  puede  pedir  contra  ellos 
la  decl «ración  de  enemigo;  el  padre  y  hermano  contra  el  forzador  de  su  hija  y  herma- 
na, etc.:  leyes  que  permiten  matar  al  enemioo  conocido  y  al  enemigo  declarado,  de 
lo  que  se  deduce  que  en  nuestra  jurisprudencia  son  términos  smúnlmos  enemigo  co- 
BOOldo  ipie  enemigo  declarado,  y  denotan  un  reo  de  pena  corporal .=Noea.  La  facul- 
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tad  de  tomar  tos  particulares  por  <tí  la  satisraccioD  de  sus  agravicA ,  en  c<erlos  cawc 
«e halla  abolida  en  el  dia.=tE).  La  présenle  ley  de  Torú  se  dio  para  re»)K'er  las  du- 
riiiB  que  liabia  sobre  la  prueba  que  dcbia  prweder  á  la  daclnraoion  de  enemigo 
quién  la  habla  do  hacer,  eo  qué  tiempo  y  á  instancia  dequiéo.^O.Duda  sobre  si  es 
en  sí  justa  esta  ley  y  puedo  establecerla  el  legislador :  opinión  de  Gómez  y  Acevedi 
por  la  allrmativa.  porque  ea  permisiva  en  un  Caso  particular  y  no  preceptiva.^: 
SI,  Se  desecha  esta  razan  porque  lo  dicho  no  impide  que  la  ley  fuera  Injusta,  per- 
mitiendo ó  dando  facultad  pora  ejecutar  un  acto  prohibido  por  la  toy  na(ural.:= 
33.  Se  raaolñesta  el  verdadero  apoyo  de  la  opinión  espuesta.^^SS  y  H.  N'o  solo  do  eg 
injusta  la  lejr  en  cuanto  impoDe  la  pena  capital  ni  reo  declarado  por  enemigo .  sino 
tampoco  ep  dar  i  un  tercero  la  comisión  para  ejecutar  lj  pena ,  porque  el  juez  nun- 
ca ejecutit  por  sf  la  sen(encÍa,=SS  y  it.  Tampoco  es  injusta  en  encargar  le  comi- 
sión á  la  mtema  persona  agraviada  que  ba  sido  el  acusador,  pues  en  la  ley  de  Moi- 
sés hay  un  ejemplo  semejanle  que  se  espone.=!7.  K-)  obstt  decir  que  las  leyes  de 
Moisés,  como  dictadas  por  Díos,'1h>  deben  servir  de  norraa  para  regular  las  facul- 
tades de  los  principes,  por  le  raion  que  se  espone.:^!8.  Duda  sobre  si  llcilamente 
podrá  el  acusador  usar  de  la  facultad  que  por  la  ley  se  le  concede  de  mílar  al  de- 
clarado por  enemiga:  opinión  de  Gome7  sobre  que  falta  en  el  fuero  interno  si  lo  hace 
por  údio  ó  desno  de  vengania,=a9.  Impropiedad  de  Gómez  al  establecer  su  opinión, 
puesloqua  atribuyendo  el  pecado,  no  á  la  ejecucloo  sino  á  la  iuteucíoD,  pone  la 
eacepcion  antes  que  la  regla. =30  al  33,  Menchaca  al  examinar  si  el  marido' que  mata 
i  loa  adúlteros  cogidos  in  fraganii  eo  virtud  del  permiso  de  la  ley  peca  gravemente 
dice  que  no ,  como  no  consle  que  se  obra  con  espíritu  de  venganza ,  y  aun  iibra  lici- 
tamente si  Rolo  se  duda  de  ello.^33.  Se  bare  reparable  esta  doctrina  que  iguala  el 
caso  de  la  intención  del  que  obra  con  el  en  que  coLíta  que  obra  con  rectitud,  puea 
aunque  en  caso  de  duda  se  presume  lo  mejor  de  tas  acetonas.  eRla  presunción  nada 
influye  en  la  moralidad  de  la  acción  ú  intención  del  que  la  ejecuta  .  á  que  se  aumen- 
ta  el  juicio  ageno  y  posterior  i  los  actos  de  que  se  juzga.^34 .  Es  igualmente  fuera 
de  propósito  la  razón  de  que  de  otro  modo  se  podía  entender  que  obraban  con  au- 
toridad de  la  ley.  por  lo  que  se  ospone:  es  infundada  la  doctrina  del  autor,  pues 
hace  depender  el  pecado  personal  de  dudas  egenas.  y  estns  posteriores  á  la  obra 
consumada  y  perfecta.^^SS.  Opinión  de  Julio  Claio  por  la  allrmativa  en  un  caso  aná- 
logo, porque  no  debe  presumiree  que  entre  cristianos  haya  leyes  que  den  isusí  i 
cometer  pecadoE.^3S  y  37.  Se  desechan  laa  razones  espueslas  de  los  autores  citados 
como  poco  adecuadas  y  coni:loyenies.=3S  y  39,  Se  fija  poi-  el  seOor  Llamas  la  ra- 
zón de  que  siendo  justa  la  ley  que  conliere  la  ejecución  de  la  sentencia  de  pena  ca- 
pital A  la  persona  agraviada,  ea  consiguiente  que  el  ejecutor  de  dicha  ley  haya  de 
obrar  licitamente  en  el  fuero  interno,  pues  seria  absurdo  que  una  ley  cometiese  la 
facultad  de  ejercer  un  acto  puramente  y  que  obríra  ilícitamente  el  que  lo  ponia  en 
ejecución,  mucho  mas,  cuando  la  disposición  de  la  ley  no  se  funda  en  un  mero  y 
simp*e  hecho  sin  calificación ,  sino  en  uno  autorizado  por  medio  de  la  sentencia  ju- 
dicÍaL=iO  y  41.  Se  corrobora  esta  doctrina,  esponiendo  la  misma  ley  del  Dau- 
tercmomio  aixiba  citada, =a(ii.  La  esplicacion  que  de  esta  ley  da  el  P.  Calmet,  no 
es  adoptable  en  la  parte  que  se  espone  i  las  palabras  de  la  misma.=(3.  Remisión  a] 
Comentario  de  la  ley  83,  en  que  se  manlHesta  ta  facultad  del  príncipe  para  cometer 
la  ejecución  de  la  pena  capital  en  ciertos  casos  í  particulares,  aunque  no  preceda 
ieat  encía  judidal. 


t.  Dispone  la  présenle  ley  que  ninguna  josticia  declaren  dé  porene- 
mígoen  rebeldía á  ningún  reo,sia  que  preceda  probanza  Ipgftiraa,  y  ha- 
yan pasa<lo  tres  meses  á  lo  meniis  después  de  la  coadenacion ,  y  que  el 
acusador  pida  se  ha;;a  dicha  deciaracíoD,  y  faltando  cualquiera  de  estos 
requisitos,  sea  nula  la  senlmcia  en  cuanto  k  darle  por  enemigo. 

í.  Para  la  inteligencia  de  «la  ley  se  ha  de  suponer  que  por  derecho 
común  ó  romano  no  se  podía  d^r  senleucia  contra  el  reo  ausente,  cuan- 
do sa  delito  era  Uil  que  debía  castigarse  con  pena  de  muerte  ó  corp,-)- 
ral,  ú  otra  oíayor  que  destierro  ,  aunque  hien  podia  imponérsele  esta  ó 
alguna  pecuniaria,  según  se  halla  disuuesto  en  la  ley  S,.?.  de pamir, 
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y  si  creemos  á  Gómez  y  á  otros  autores  que  cita  on  el  número  i  del  Co- 
mentario á  esta  ley ,  se  procedía  con  tanla  detencian  y  niiramieDto  en 
este  puoloque  ai  aun  era  permitido  examinar  testigos  ad  perpelvam  reí 
memoriam  cootra  el  reo  ausente  de  algún  delito  á  que  correspondía  mayor 
pena  que  la  de  desiierri). 

3.  Las  leyes  de  ParlíJá ,  que  como  varias  veces  se  ha  notado  en  esta 
obra,  por  lo  común  se  conforman  con  las  disposiciones  del  derecho  roma- 
no ,  establecieron  por  regla  general  que  se  pudiesen  recibir  testigos  ad 
perpetttam  rei  memoriam  en  todo  género  de  causas ,  esceplo  aquellas  en 
que  pueda  imponerse  al  reo  pena  de  muerte ,  mutilación  de  miembro ,  ó 
destierro,  según  se  dispone  en  la  ley  í,  tít.  16  de  la  Partida  3  por  es- 
tas palabras :  vé  lo  que  dijimos  en  esta  ley  que  los  testigos  pnedcn  ser 
recibidos  antes  que  el  pleito  sea  comenzado  por  respuesta ,  no  ha  lugar 
en  pleito  de  justicia  en  que  pudiese  venir  muerte  ó  perdimiento  de  miem- 
bro 6  bechaniiento  de  la  tierrarw  de  cuyas  palabras  se  infiere  clara- 
mente que  tampoco  es  permitido  dar  sentencia  contra  el  ausente  en  que 
Be  le  haya  de  imponer  alguna  de  las  es]iresadas  penas,  pues  no  admi- 
tiéndose probanza  del  delito,  mal  podría  declarársele  autor  de  él. 

i.  TreB  son  los  casos  que  por  derecho  romano  se  esceptuan  de  esta 
regla,  á  saber;  en  el  delito  de  lesa  magcstad,  en  el  que  comete  el  oücial 
público  que  delinque  en  su  oficio,  según  la  ley  21,  C.  de  peanis,  y  en  el 
de  castrar  á  otro  ó  hacerlo  espadón ,  ley  3 ,  ff.  ad  legem  Corneliam  de  sic- 
caríi.í,  vers.  eí  qui  hoc  crimine,  los  mismos  que  parecen  compren- 
didos en  la  ley  7,  tít.  8,  Partida  3  ,  por  la  espresion  de  que  usa;  «fue- 
ras ende,  li  el  hierro  fuere  de  traición  ó  de  aleve  ú  otro  alguno  de 
aquellos  sobre  que  pueden  acusar  al  home  é  dañar  la  fama ,  maguer  sea 
finado.» 

5.  Como  las  leyes  de  Partida,  aunque  fueron  posteriores  á  las  del 
Fueru  Real,  se  sancionaron  después  por  el  rey  D.  Alonso  el  XI  como  un 
cuerpo  supletorio  para  los  casos  en  que  no  hablan  dispuesto  los  fueros 
generales  y  particulares  y  el  Ordenamiento  délas  Cortes  de  Alcalá, con- 
TÍene  tener  presente  que  por  la  ley  i,  tít.  3,  lib.  i,  del  Fuero  Ueal, 
que  se  insertó  en  la  9 ,  tít  2,  lib.  3  del  Ordenamiento  Renl ,  ya  era  p^r- 
mitídu  formar  causa  contra  los  reos  ausentes  de  delitos  capitales,  en  cuya 
suposición  se  manda  en  ella  que  si  al  tercer  plaz^  no  compareciese  el  reo 
se  le  dé  y  declare  por  autor  del  delito. 

6.  Consiguiente  i  la  facultad  que  por  la  ley  del  Fnero  se  concedía 
para  formar  causa  contra  reos  ausentes  de  delitos  capitales,  formó  el  rey  ' 
D.  Juan  I  una  ley  eo  las  Corles  de  Briviesca,  que  i>c  halla  en  la  15,  tí- 
tulo %  lib.  4  del  Ordenamiento  Real ,  por  la  que  se  manda  que  si  el  con- 
denado en  rebeldía  á  pena  de  muerte  ó  perdimiento  de  miembro  sin  pTe- 
cedcr  información  pur  la  que  pudiera  ser  puestea  cuestión  de  tormento, 
se  preteotase  ó  fuese  preso ,  debían  oírle  los  alcaldes  asi  como  sino  fuere 
dado  por  hechor^  absolviéndole  si  lo  hallaren  sin  culpa ,  ó  dándole  mayor 
pena  si  la  merecía. 

7.  Con  presencia  de  las  dos  citadas  leyes ,  sin  duda  formaron  los  Re- 
yes católicos  otra  en  el  año  de  1 503 ,  que  se  insertó  en  la  t ,  tít.  37  ,  li- 
bro Id  de  la  Notísima,  en  la  qne  menuda  y  prolijamente  se  prescribe  el 
método  y  forma  de  proceder  contra  los  reos  ausentes  cu  toda  clase  de 
delitos,  y  por  elta  se  ordena  que  no  se  repute  por  autores  del  crimen  si 
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«demás  de  la  fU^  Qo  coDcurreD.  indicios  wficieates  |u^«  Ulvljiu^r  es.! 
cuyo  caso  quiere  <iu¿  se  les  imponga  ia  pena  ordioarU  del  dqliU-, 

8.  Contiena  otras  paf  licalaridadc^  que  no  ma  deten^io  í  nkiis.  por-«9>  ■. 
creerlas  contlvcentes  á  la  inteligenoia  de  la  ley,  d«  Toroj  peno  no  pMedV  i 
mcBoa  de  notar  que  ,esLa  ley  sufrió  íilguna  alCencjotí  al.  iosertfiu  en;bi 
R^cop.ilactoii.de  l^yes  qae  mandó  formar  el  rey  D.T«lipe  U,.y  ma^fMtdo 
en  que  üomez'.,  Qoispeodiando  al  aiimero.  8:4el,  i;>M99aurKi  i  erta.Jeyi  .¡ 
lo  qu^e  pot  ella  se  ocdeuft,  distingue  para  ^^larlps  t¿iai*os  de  U.  ci|it-i',< 
cion  dos  casos ,  á  saber,  cuando  el,  reo  esti  dicplro  de  losUmHes  á6  h\  j^kn-.:-. 
risdiccioi?  del  jupt>  o  cuándo  ,se  batía  fuera;  dAttlJo^  , .en  .cuya  iey  no  sb.p-> 
eneueaEra  s^oejante  d¡»iiucioii,  antes  por,, el  contrario  e»pr«H.  Uteisl'-; 
inente,.igual^,y  comprende  uno  y  otro  ca&o  ftn  I4  rosoluoioi».  .  ■  .  .^  ! 

.9.    .Taji)j>ien  merece  notarse  lo  que  afirma  GoipQz  al,n(lmer»><:ai,iTedUf..': 
«do  á  .que  ^.después  de  dada  sentejicia  defini^Tia  contrA.elitito  lo  ;bioiese :  t 


chas  probanzas  como  si  faeren  hechas  en  juicio  ordÍDitrip.»,  ,     .  [i     ,.i 

4Í.    Por  iñaS' fundado  teogú  el  dictamen  de  Acevedo  que  al  Jiiúfvew  ■■ 
127  del  Comenfaribá  esta  ley  dice,  que  püT  la  presencia  del  reo^e|^i)lK.|, 
la  sentencia  dada  contra  él  en  ausencia,  pero  que'  subsiste  el  proceso,  y 
cítaá  Aveodaño.  Queriendo  espooer  la  doctrina  citada  del  Gómez,  preten- 
de que  se  ha  de  entender  del  caso  en  que  contra  el  reo, resulte  iinapiDr 
ban¿a  plena,  áuaqoe  se  haya  dado  de  n^ro  por  el  acusador  idoapueade  <. 
la  preaentacioa  del  reo. 

li.    Eatableoidan  les  términos  indicados  la  forma  de  proceder  conira  ,' 
loa  reos  aosentes,  pasa  la  fey  de  Toro  á  señalar  las  solenjinidades  que  han 
de  preceder  á  la  derlaracion  de  enemigo  én  ausencia  ó  rebeldía.  PidSv  en  •  1 
primer  Lugar  que  la  prueba  que  resulte  contra  el  reo  hayft  de  am  tag^tisiá  . 
o  plena,  en  lo  que  ae  separa  de  lo  dispae^to  por  la  pr^tnitica  eitadi  de 
los  Beyes  catAlie» ,  la  que  tenia  por  bastantes  para  hacer  prueba  |oj  ia:> 
dicio^  liara  la  tortura  adminiculados  de  la  fuga  del  .reo :  la  razón  de  cala  : 
diferencia  es  obvia  y  la  indica  Gomezal  número  1  ido  sHComentarioá  edaí 
ley,  reducida  á  que  en  eleftsodelsley  de  Toro  no  se  admite  at  reo  defensa,'  - 
y  si  en  el  de  la  pragmática:  mas  claro,  en  pI  de  esta  nunca  se  lleva  k  efecto 
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la  seriteacia  d«  pena  capital '  ¿¡¿'  iar'antw  audiencia  >' ™»l.Vt!ÍÍ'?  i!«  ■ 
¿05,y  si  «o  htabiéfa  plena  prueba  contra  el  áütor  del  dehlo,  era«!5ptac^« 
á«*t  la  peíiteaiywtt'sobrc  tm'  inoténle.-En  sfcma ,  eb  el  caso  Je  la  ley  de 
TorotoWnleBCíaes  ejecDUTa,y  eoeldelapragmiticaapciabhi. 

+3.i '  NoWrerto  se  ha  «e  creer  se  le  niega  la  auiHenCia  al  rto  por  la  . 
ler'^To»  el  sé  preseBlá,»  sale 'hace  preso  ánlés  (¡aé  sa  acusador  haya 
pMÜooneJBcBeioBlafecaltid  queselftcOncedeVpórque  como  itíiciosa- 
menle  obsWva  Aoevedo  ál  liüraero  ii;  la  eScepdon  de  inocencia  no  la  M- 
duyelft!  iBvdO  TÓre,  y  verificada  la  preseridá  del"  ico  cesa  la  facuitan  ^ 
coac8«da  'al  ^enemigo  de  matarlo,  íegrin  el  ftilsmo  Apevedo  aUúmero  I*. 
iotí«y»ai»te3'h»hia'iníÍK»do  Gdmeí'aUúmfetól?,  donJs  ffi^ma  qne  st 
(I  juez  habia  conseguido  pt*iíder  a!  declarado  ¡ior  enemigo  fid^tKe  en - 
toaceflqmtarle'laíida'el acusador,  dando  jior'raítfQ^te  é^ndo 'cspediio 
el  remadio  ordinario  tío  bc  paede  hacer  uso  del  cstraordinano^  que  es  süb- 

sidiaxi*  de  aqneí.  ■ 
Ui.    No  se  otsem  lo  mismo  en  el  ca 

poneea  tvbeldfKi  tod  bandidos  ^Ablícc 
FelinelVid»iMftñ9í6«3,tju<!e8  el  auto 

ReMpiUciOtí,  í  laS'Wyes  1 ,  tlt.  17  y  T.  U 
qnes«>muuhi'f4e<intariett  sus  personal  ¿ 

lasMtenbiaj  ain  aürle^  fbrmár  nuevo  pn 

reVooMid»ieepreian«até  para  este  caso 

mititift^  k»  reyes  eMólicos,  cuyo  ai 

tAuréÉhp&t  «tro'detCoúSeiú  dét  año  d 

Ululo  (1). 
í».    Reqmére  limWen  1á  ley  <]  ,- 

nos  despw»  a«  la  eoadeilácion,;  i 

qaeUÉgoe  A  noticia  del  rteo,T 

peiro  eQ'mi  díct&iMn'e&t^ plazo 

cí<Hi  <de'«tieBrigo ,  en  que' jtór'ser 

i  'inam^ -de  bu  contraria  tendri  ,  ; 

■eatacíDii.  "■  ,  ,    ,        .  . ,     ...  ■.- 

16.    El  *llimo  requisito  que  pide  la  ley  es  que  la  declaracipu  de  en«- 

mígoseliagaíiínslancia  del  acosador, con  loque  denota  que, el, de|ilo  h» 

de'-sef-deiquéllos  que  han  ísatisado  perjucio  ál  mismo  ó  i  los  ?uyf«  deliro 

nv  'E«e  iJrclW  Je  procédfti-  fcoMrarió  S  los  principios  quo'reo.imiendín  I*  audíencif  ^  „ 
y  <iífetM'(ttlprooM«*o.  oé  hs  sidn  aditiftidiJ  par  la  práclloa  de  loí  tribuDalés .  íeguo     ^ 
U  Rual  cualquiera  que  sea  la  grairedaddel  delito,  siempre  se  eye  al  procesado  énjul- 
cto  aoles  dfl  (leíar  í  efecto  el  f^Ho  dicM.lo  »  su  autoMa  y  reiiridta.  puaa  dtoho  U*<X 
íoeótíendeehelcoüceptQ  de  concederla  lalQ^iefiS3bla^ai(dlMpU.,,        .,,    ;'      ■  ■'    ■' 

"  m  cütoto  il  urden  de  proceder  contra  los  que'Vobao  en  ouadriUa  ,de  ffialífl  ¿  ;■ 
oi*-yi'«á  en  poMia*  Setal  despoblado,  se  hao  establecido  'Irámites  especiales  por  , 
ialawih»*4í  abHHIl.«í4v.adrtrUM»*>queliiclK)déKo-nooalí  somBlidO  A  la  jurls-'  . 
diopioó  oó»no.,  »Ibo  al  oonsejw  d»  «uefra  ,oidÍÉ»ario  cuando,  loa  dBliaoi18i*«;»n  apr»- 
hendidos  por  tigana  partida  Je  tropa  destinad»  ((Spre»afseolO  S  «u  ptWBMKwapo'iJB''  ■! 
Kobtemoú  pot-V^es  mililares  destinados  especialmeoie  al  efecto,  );,cuaodij  hicíer^ja  ■, 
rtiohos reóí  resirtén^ía  i  ts TubrOT  antiadta  que  !oS  aprehendiere,  aunque  la  aprehen-  ,, 
«mpracedi-de.úrdon'.teqnertniianWií  Blisitiopr*lidoilM  aUWridadescWiie*.  «- 
p^1UiIVl'*«■'líodefdB>»lodP^»^H^*c^ll*^i8•^l^'«aliai^o:•W'i'llft^.      ' 
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ieicaitM'gnSo',  tegm  Itt «9|>resiOD  éa  la  le;9,Üt.  'f/Partidk7,'ptteB'«u' 
Iv^  públJflOB'Üalta  este  {Meres  personal. 

17.  A  tnM  de  tos  requisitoe  espresados,  el  delito  porque  le  proce^  ha  d»  i 
ser  de  los  que  por  las  leyes  se  impone  al  reo  pena  espita,  porque  l«  au- 
sencia ¿eratimaciaen  preseatarsODoaameots  lapenamrpor^  afUctiaa,   ■ 

Ílti  rijiicoqne  hace  la  declaracñm  de  enenHga,  e»  cometer  la  ejencioo  de- : 
icba  peoa  al  acusador ,  que  en  otras'  eircusetaficias  ee  ejecolariapoV  el 
verdugo,  cono  asi4orecODoc(fDfiamRt  al  D4rMro  17,  7  Aoevedo  ai  Da- 
mero 15i  ■ 

1 8.  De  lo  dtebo  »e  infiere  qne  el  marido  que  acdaa  en  ansencia  á  los 
adúlteros  paede  pedir  iconirk  el'os  la  decl«r«4on  de  enedilgo ;  el  padre  t 
heraranó  contra  el  ftrrtadoi-  de  stl  hija  ó  hetmaníi,  segnn  la  ley  3,  tít.  8;  Par- 
tida?; el  pariente  del  muerto  del  cuarto  grado  conlrabl  bonncídá  por  h 
citada  leV  2,  tlt.  1 ,  Partida  7,  y  bs  padres  ó  paríeales  de  una  manceba  en  ' 
cabello  contra  el  que  se  casa  con  ella  repugnándolo  los  mismos,  según  la  fey  ' 
ültimai  tlt  1 ,  hb.  3,  del  Fnero  Real,  en  la  caüespresanieale  se  declara  al  reo 
por  entímigo;  y  cono  la  ley  I ,  tlt.  f  7  ,  lik.  S,  del  mismo  FneK)  tteal ,  y  la  ti' 
tlt  13,  lib,  8,  de)  Oidenaniento  Re»l  se  permite  matar  al  enemigo  cono-'  ' 
cidiy.'y  porla  i, til.  17; libro  i  de  dicho  Foero  Realera  igualmente fter-  '■ 
mílido  matar  a)  enem^declaradt^  portal;  se  deduce  que'en  ngestrajn-  ' 
rispradencia  ion  térmicos  sinónimos  Memigo  conocido  y  eilenrigo  decían'  ' 
raáo ,'  y  bkjo  de  cnalquiera  de  las  dos  espresiones  se  deneía  hh  reo'de ' 
penacorporali'enla  qne  parece  est&n  coirformes  Diego  P«ei  en  M  O- 
mentarío  á  la  citada  ley  del  Ordenamiento  Real,  y  Mootalvo  en  la  1 ,  tlt.  17  " 
lib,  4.  del  Ftiero  Real ,  á  quien  ft  refiere  Peres  y  el  sefior  Matbeu'eo  h 
conirov.  39,  adinero  17  tfers  crimnati,  donde  cita  en  oenfirmaeiottía»  ' 
do8  leyes  tejieras,  délos  tftnlas  H  j  f'6  de  la  Partida)  (1). 

19.  Audqne  las  leyes  delPnero  Real  flaponüsn  4|in  habia  eBein!)|«co-  ' 
notídn'y  declarado,  y  que' íraponenwnie  podía  matarse,  od  Cíprtsablín ' 
la  tHiielHi  que  -debisi  preceder  ft  la  decltnfliOB ;  -  qorén  la  habla  de  hacer, 
en'qdé  tiempo  y  á  instancia  de  quién;  y  sin  eaborgo  de  que  ta  ley  47  de 

'  lasitamadas  de  estilo,  quei  wnianáscr  anas  esplicaciones  ó  adveirteocíav 
de-  la»  del  Fn^rú  (fneflen  6  no  verdaderas  leyee,  de  que  ahora  prescindo), 
hablando  de'  los  emphieadoB  que'He  declaraban  en  nhddit  pv  aotoree  del  ' 
delito  que  se  les  impatabs,  ya  requería  para  tiacer  la  declaramien  detiM' 
migo  ()ué  la' pidiese  a)  jaez  «I  acusad»,  como  se  ve  per  las  siguiaMis  ps-  -' 


(1)    Sscnaadfi  partee  deuir  que  U4  disposiciones  de  nuestris  antigua^  leyes  por  las 
que  sé  cotaetia  i  loa  particulares  agraviados  )x>r  ciertos  delitos  Ib  ifaCullad  de  totnar 
MliSfaccíútl  duetlos  por  su  pi-ofila  partúna  ea  elefeasori  m  baltanriittlKijM'ppreí  «e-  ' 
yo'GOáluo  psaal,  jau*  nuchú  aMes  de  p*AiHaarsa  M«  CúcUgo  hablin  H»di>  ya  an    ■ 
desusa,  siM:qiie  note  «ntendiao  etpresauíralt  abQlidaa  pdr  li;  le]'3,.tit.  10..  lib,  (a  de  , 
la  Kpilsúqa,  C|ue  prohibe  i  todoa  tomarse  por  eJ  misrrios  satisfaccioó  de  lo^  agravioi 
que  'se  les  bagan,  y  reserva  á  1.1  justicia  el  derecho  de  castigar  á  los  otenio^.  Eo'el 
Duévo  Cddfgo  [IciíalM  estabWcenpena*  deterraiMOes  pirra  cada  deuio;  CU7«  aplléa-  i: 
clon. üorrespándBiifiácameate-á  loa  jMces,  y  quw*  á.kis  agraviadoa,  como  .■eivd.par 
eje^lo.Mel  delite  4e>  adulterio  que  es  castigado  con  peaa  de  prinan  menor  siq  qu^ 
se  iiajBlf^iislos  delincueijles  á  la  veQgaQ7a  6  capricbo  del  marido   como  baciao  nuestras 
■Dtiguas  leytc.  Sirva  pues  éstñ  cola  para  couBldet'aT  como  att  mer'o  documento  blató-"' 
rico  la  parte  d.;  esle  Comentario  sobre  la  dispoticioo  de  la  ley  de  Toro  que  m  retara  "' 
il  ej«raiela  daiflcha  fucNltad.: ->:.     .,  .,      .  :     ,^     .-,.^    ,,..,-, 
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labru:  (pero  n  k  «ber,  coando  (U  pAc  fecbor  al  «mpJiaiiHlAiqHe  nO!  «tus  ■ 
á  los  plazos  iiegun  que  dicho  es ,  puede  «I  alcalde  dulo  par  enemigq.  si  la 
pule  gelo  pide  qae  gelo  d«  por  enemigo,*  U>davia  quedaba  isdeoiso  ,  j 
por  delerninar  la  prueba  que  babia  do  lesullar  oofttra  el  acutado,  y  el 
tiempo  en  «ihc  ae  habla  ilu  pedir  y  baoer  la  deelaraoioa  de  «oemigo,  lo 
que  dio  naetivo  á  la  formación  de  ía  pi^MOte  ley,  eo  qoecbra  y  espre-' 
saaieole  se  resolTieroa  las  dudas- iadicadas. 

20.'  Dofl  dudas  promneveu  los  autorea  acerca  de  «sU.I^:  prunerd.f  si  / 
üs  ea  sí  justa  y  puede  eslablecurta  el  legislador :  segauda ,  si  llcitaaieRta 
(lodrá  el  acusador  usar  de  la  facultad  que  por  ella  seiexwijsede.  Pacién- 
dose cargo  de  la  primera  Gómez  al  aiimero  t&.wetíeneque  lai^y  es  jus- 
ta, y  da  por  razoQ  de  que  ni  es  preceptiva  ni  permisÍTa  i»  genere  y  ab- 
solulaiuenle,  siao  permisiva  eo  un  caao  particular  ,eu  que  «oiifiurren  laq 
circunsUocias  ya  indicadas.  Del  mismo  dicUmen  «$'  Aceiedo  al  túuen  7 
y  48  d^  su  Comeotario. 

3t.  Aanqueesmuy  cierU  la  opioiou  de.iesto?  autores ,.:)nrue&  en  . 
que  la  fundan  la  teago  por  füiil  y  ridicula,  á  causa,  de  que  el  ser  permi- 
siva la  ley  en  ua  oaso  particular  y  oo  preceptiva  no  impide- -que  fuera  in- 
JDsta,  permitiendo  d  dando  facultad  para  ejecutar  un  ac^  prohibido- por 
la  ley  nauíral ;  ai  se  aloauEa  qué  diferenoia  8ubsta»^al  pueda  medjar . 
enlre  p«-miiir  un  acto  iliciLo  m  genera,  ó  en  uo  caso  parti^alar.  Las  leyes 
ó  Kfls  djspwicioneii  siemiM'e  son  in  genere  y  absoluUMuenle ,  aunque  m 
apUcacioa  necesariamente  se  ha  de  ba^dr  especi^camenle  ó  ,en  caso  par-  . 
ticnlar. 

as.    PrtfKivdieodo  de  ta  raipo  alegada  por  e^les  autorei ,  paso  i  ma- 
oiMu el  verdadero  apof9  de  su  opinión.  A  dos  puntostermifla  la dispo^ 
sicion  déla  ley,  1  saber,  ¿impouer  la  peaaoapÍ|tal  á  anEeo  ¿a  delito grcve 
y  &  ONMlar  U  f^ucioa  de  esta  pena  al  acusador.  Si  recae,  la  dud^:  sobre 
el  priawr  .p«alo,  no  i^olo  es  irracional ,  sino  anU-«ristiapa,  porque  por 
ella  »e  intenta  privar  á  los  Soberanos  de  la  faoultad  de  pastigar  cod  pena 
capital. &4oB  reos  de  delitos  eiaves,  i  imítacwHide  loque  Dios  estableció   . 
pin  golñeíao  del  p«ebIo  hebreo ,  de  lo  que  se  practica  en  todaa  las  qo- 
ciedatias  dvilea ,  y  de  lo  que  nos  enseBa  el  apóstol  Sao  Pablo  en  su  qatMt  á  . , 
los  romanw,  eapUolo  (3,  >que  «1  Príncipe  es  míaislre  vengador  qontra,  ; 
loasalofi,  tuaado  de  la  potestad  que  le  ha  ooncedido  Dios  para  elto*  Y  ; 
Sal«i^.fftt  ed  capltnto  Sde  la  Sabiduría,  «que  Dios  habí^  da^ potes-.. 
lad  i  los  Principes  para  gobernar  en  su  nombre.*  T  vendría  á  desterrarse 
de  los  tribunales  la  pena  capital,  &  qne  se  dirigen  los  deseos  de  los  pre- 
tendidos nuevos  filósofos. 

33.  Supuesto  que  no  puede  graduarse  de  injusta  la  ley  en  ta  parte 
qne  impone  la  pena  capUal  al  reo  declarado  por  enemigo ,  deberi  ronsistir 
precisamente  so  injusticia  ea  dar  á  un  tercero  la  comisión  para  la  ejecución 
de  dicha  pena,  pues  á  eslos  dos  pontos  está  reducida  sn  disposición. 

H.  También  parece  que  ea  esta  parle  está  nbre  la  ley  de  la  nota  de 
injusta,  porque  el  juez  no  ejecuta  por  sí  la  sentencia ,  sino  que  encarga  . 
á  otro  su  ejecución ,  y  asi  se  vé  qne  regularmente  se  hace  este  encargo  á 
una  persona  determinada  ,  qne  regularmente  se  llama  ejecutor  dejuntieia, 
sin  que  hasta  ahora  se  baya  disputado  esta  facultad  al  Juez ,  ó  dudado 
de  ella. 

S5.    Resta,  pues,  qne  se  diga  que  lo  ilícito  de  bt  disposición  precisa- 
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ntnüi  ednsiÁe  en  enoargar  la  eomjsion  6,  h  mitina  pérnmft  agtvTtaih  <|ne 

"  ha  3ián  el  acsgador,  psra  ni  aun  eo  esta  parte  poede  dudarse  de  ]a  rwti- 

tdd  de  la  Isy ,  de  qae  hay  an  ejemplti  harto  semejante  eo  las  leyes  de 

Móisea.  ■'-..■  .       ,      .     , 

M.  Tt2tando  este  legislador  de  los  hebreos  dv  castigar  cendigflamnrte 
ál  retf  de  hbrnfcidla  volitntarR)  qile  se  había  acogido  i  oda  délas  ciudaitc 
de  asilo,  ordena  ea  el  capftalo  19^  vera.  49  del  Beuteronomio,  (|ue  los 
jiKces  ó  anciatios  lo  saqUcn  de  él,  y  lo  eetregueii  al  pariente  inmediato 
del  moerto  para  que  le  haga  mortr,  íuMbiAndole  eapresameate  compade- 
cerse de  <l ,■  é  recibir  precio  por  rescate  de  8a  TMa ,  segnn  él  capitulo  9í, 
ver*.  31  de  los  Nrtmeros.  Si  esta  ley ,  de  cuya  jnsticta  seria  una  especie 
de  sacrilegio  dudar,  comelia  la  ejecución  de  la  pena  capital  á.  la  parte 
interesada,  es  ana  manifiesta  temeridad  pretender  qae  la  ley  de  Toro  ea 
injusta  port|ne  confiérala  ejecución  de  la  sentencia  de  muerte  del 'decla- 
rado por  enemigo  al  níísmo  qne  ha  sido  su  acusador. 

1?.  "En  vano  se  preténdela  decir  que  fas  leyes  de  HoiKS  i  como  dicta- 
ütó  por  Dios,  no  deben  servir  de  norma  para  regular  las  facultades  de  los 
Principes  y  Soberanos  Af  la  lierra ,  porqae  Dios  en  las  leyes  que  dictó  por 
medí)  de  Moisés  á  sn  pceblo  no  so  valí6  do  los  atributos  de  su  soberacia, 
omnipoetncia  y  !>eí}orio  nniversal ,  sino  que  se  acomodó  á  Ids  factitades 
propias ,  peculiares  y  comirnes  &  todo  legislador ;  y  asi  se  obsorva-que  co 
nada  alteró  ó  varió  las  leyes  del  derecho  natural;  r  eo  cuanto  i  las  judí- 
«'»!&<; ,  de  cuyo  nómero  es  de  la  qns  haUamos ,  procedió  cerno  un  sabio  y 
pradontc  legislador ,'  estableciendo  aqtielbs  rjue  previo  eran  mas  anAlogxks 
y  convenientes  al  genio  y  carácter  del  pueblo  qae  se  habia  propuesto  regir 
T  gobernar,  cousistíendo  la  sabiduría  de  las  lejes,  no  en  la  mayor  rectitud 
dé  sus  disposiciones  eo  abstracto,  sino  cnil  respeto  y  consideración  á  la 
naturaleza  de  los  qae  las  han  de  obedecer ,  por  h  qae  diviitamente  nos 
dicí  Jc^mcrislo  en  su  KtaugeHo ,  «que  no  se  hito  el  bombrepara  el  sábado 
sino  el  sábado  para  el  hombre. « 

?8.  Mayor  dificultad  se  ofrece  en  la  resolución  dé  la  otra  dii<la  a:erca 
lie  si  licitamente  podrá  usar  el  acusador  de  (a  facultad  que  le  da  la  ley  de 
matar  al  declarado  por  enemigo.  Gómez  al  número  1 S  «s  de  dictamen  de 
que  sin  embargo  qjiR  no  sea  castigado  eo  el  filero  estemo  el  qoe  le  quitó 
la  vida  á  su  enemigó,  peca  eo  el  interni> ,  sin  qns  le  nproTeche  el  permiso 
que  lei^a  la  iey.f^on  apoyo  desii  doctrina  cita  algunos  autores,  r  al  Üa  de 
aquel  párrafo' t)'ine  la;  siguienie  limitación  :  qne  ló  dicho' se  ha  de  enten- 
ded manilo  el  que  mata  á  sn  enemigo  lo  liacn  por  odio  6  deseo  de  vengan  - 
29 ,  ^rqae  si  obra  con  celo  de  justicia  por  el  bien  de  la  república ,  y  como 
ejecutor  suyo,  entonces  BÓ  pecá- 
is. Scgnn  esta  doctrina  de'Gomez  el  que  usa  de  la  fecuHad  de  la  ley 
no  peca  en  realidad  por  lá  ejecncíon  de  la  obra,  sino  por  la  intención  con 
qtic  la  hace,  y  en  este  concento  la  limitación  debe  reputarse  por  importuna 
y  fuera  de  propósito ,  como  lo  seria  fú  se  propusiese  la  duda  de  si  el  jop* 
puede  Ifrilamcnlc  imponer  la  pena  de  mtierie  ñ  nn  reo  de  delito  capital ,  y 
«e  reproduce  que  do,  limitando  la  resolución  al  r;i«o  de  que  diese  lo  sen  - 
lencia  con  údio  ó  deseo  di^  venganza.  Rsle  modo  de  Rlosofar  es  cietta  - 
mentí  muyimpríipio,  porque  invierte  el  orden  que  debe  observarse  en  los 
rafciocinlosyqiif!' debe  ser,  establecer  primero  la  regla  y  después  las  es- 
cepciones :  y  coi'io  la  regla  en  estos  casos  es  qui'  asi  c]  acusa'Ior  que  asa 
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de  la  ftcafttdqie  leda  Jb.  presente  ley,  como  eljocs  dc^qneie  U  ha 
ooofeqdopoc  real  miníiibina  de  juzgar  obraq  lícUa  y  j(iBUii)eDte«BH  fuero 
intento,  deberia  haberse  Eentado  este^incipio  antes,  j  después  paner  la 
escepcion ,  qne  es  de  que  si  uno  y  otro  se  dejasen  llevar  de  odio  y  áftea 
deTen^nsaeneLejercíoio  de  bu  conision  pecuia»  graveneufe;  fiomez 
|or  id  contrario  ba  trastornado  é  inverlido  este  ^ien  ,  eet^bleciend»  por 
regla  la  escepciOQ ,.  y  hadeado  escepcioD  á  la  regla.' 

30.  Coa  mae  método  y  exactitud  raciooina  el  señor  Yaaqwi  Henchía 
en  el  libro  1 ,  capitulo  8 ,  nójMero  i9  de  sus  controveisia»  ilueUes ,  dróde 
entrando  í  uaminar  si  el  marido  que  mata  &  los  addlteroe  cogidee  in  fra- 
gattti,  j  el  que  hace  lo  mismo  cod  el  preecripto  en  virtud  de  la  pennision 
de  la  ley  peca  gravemente  ,  resuelve  que  no,  y  i,  contínuacion  añade  que 

.  esto  debe  entenderse  c(H)  tal  que  uoo  y  otro  oo  obren  con  espíritu  deven- 
gama,  que  entonces  pecarían  gravenente,  por  coya  doctrina  se  maaifiesla 
que  primero  sienta  el  principio  ó  regla  y  después  propone  la  escepcion- 

31.  Todavía  pasa  mas  adelante  este  autor,  y  sienta  que  siempre  qoe  no 
coute  deque  no  se  obra  por  espíritu  de  vengaou ,  y  aun  dodáodose  de 
ello.sehade  creer  que  ejeentaa  la  muerte  estimulados  del  celo  del  bien 
péMico ,  y  de  coosigoieute  que  no  pecan ,  asi  como  el  jaez  y  el  verdugo 
(te  se  cree  qqe  pecan  en  caso  de  duda  en  el  ejercicia  de  sus  funciones, 

.  porque  se  nresnineque  se  mueven  á  ello  por-  el  inteiés  del  bien  público, 
pero  que  seguramente  pecarian  si  procediaseo  por  ira  ó  mala  voluntad, 
evya  doctrina  es  muy  arreglada  y  coabrine  A  la  verdadera  caridad,  que 
eo  caso  de  duda  quiere  se  juzgue  piadosararate  y  en  buen  sentido  de  las 
acciones  de  nuestro  prójima. 

3S.  Con  mas  estension,  aunque  no  con  tanta  «laridad ,  trata  el  mismo 
autor  de  igual  asunto  en  el  libro  1,  párrafo  7 ,  número  32 ,  y  en  el  pir- 
rafo  10,  número  99  de  su  obra  de  teatatorit  potentia ,  contraído  al  que 

.  aeisa  á  otro  de  Jeliio  porque  se  le  impone  pena  capital ,  y  al  marido  que 
quítala  vidaá  los  adúlteros,  donde  después  de  rííerir  varias  leyes  reales 
aliroia  que  ni  el  acusador  oí  el  marido  pecan  en  el  fuero  interno  cuando 
obran  coa  celo  de  justicia ,  y  se  estiende  á  pretender  que  se  debe  decir  lo 

.  mismo  es  el  caso  de  que  s(¡a  dudoso  el  ídíuio  con  que  han  obrado,  y  la 
fazon  deeitta  doctrina  la  iuleata  fundar  en  que  si  pecaran  oo  se  entende- 
ría qne  obrabran  con  anloridad  do  la  ley »  asi  como  el  juez  y  el  verdugo 
n»  M  presume  que  pecan  en  el  ejercicio-  de  sus  funciones,  aunque  ^i  se 
áf^  Uevar  del  espíritu  de  ira  ó  enemistad  pecan  indudablemente. 
33.    Se  hace  reparable  esta  doctrina  que  iguala  el  caso  de  dudarse  de 

'  la  intencim  del  que  obra ,  con  el  otro  en  que  consta  que  obra  con  leclt  - 
tud ,  queriendo  que  en  uno  y  olro  no  peqne  su  autor  en  el  fuero  iater  o', 
pues  anoque  sea  cierto  y  muy  conforme  á  razón  que  en  caso  de  duda  Sp 

,  presuma  lo  mejor  de  las  acciones  del  prájíoio  ,  esta  presunción  nada  'afl.  - 

.  ye  en  la  moralidad  de  la  acción  ó  intenci  on  del  que  la  ejecuta ,  y  de  con  - 
siguiente  no  escluye  si>a  mala  awque  se  dude  de  ella .  á  que  se  aumaia 
el  juicio  ageoo  y  posterior  á  los  acias  de  que  se  juzga ,  cuya  moralidail 
únicamente  depende  del  dictamen  de  la  propia  conciencia,  que  es  el  jt)<'z 
verdadera  y  privativo  de  las  acciones  de  cada  nno- 

3i.  También  ^  fuera  de  propósito  la  razón  qne  se  alega  do  qoe  de 
otro  modo  no  se  podía  entender,  que  obraban  con  Autoridad  de.  la  Iny 
porque  dicho  autfir  reconoce  que  el  juez  y  el  verdugo,  cada  ino.ensu 
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citameote  se  puede  quitar  la  rida  al  declarado  por  eoemtgo  por  el  acusa- 
dor; ;  la  rasoa  á  mi  parecer  es  iacoatestable:  se  ha  probado  arriba ,  eia- 
minando  la  primera  duda  coa  argumentos  coaviaceotea,  que  la  ley  que 
coDfiere  la  ejecución  de  la  sentencia  rie  pena,  capital  á  la  persoaa  agravia- 
da es  justa  y  racioaai ,  y  supuesto  este  antecedeoie  se  ñgm  por  una  con- 
secuencia necesaria  que  el  ejecutor  de  dicha  ley  habia  de  obrar  lícitamen- 
te eo  el  fuern  interno,  porque  seria  un  enorme  absurdo  y  contradicción 
"maniftesuquetiaa  ley  jmtaneiite  cometiera  la  facultad  de  ejercer  un  acto, 
,  y  qne  obrara  i^fcitamcote  el  que  lo  poaia  ea  ejecqcioo,  pprquo  la  dispo- 
sición de  la  ley  én  que  consiste  su  justicia  es  correlatira  de- su  ejeeocion 
(le  forma  que  siendo  e^  ilícita  no  podía  dejar  de  serlo  su  disposición,  y  si 
era  esta  justa ,  necesariamente  lo  habia  de  ser  aqqella ,  porqué  implif:»  que 
la?!  leyts  dñn  radultad  pdra  delinquir,    '     ,     ' 

39.     Túdavia  Se  convence  mas  esta  verdad  si  se  atiende  &  que'ta  dispo- 
sición ¿é  la  ley  ho  se  funda  ea  un  niero  y  simple  bécho  siii  calificación, 
'  sino  ^  ihlo^Utorizado  por  medio  de  ana  sentencia  judicial,,  y  0n  i>^íe 
'  caso  iffudáf  dé  lá  Juslic^  ^c  la  ejecución  seria  una  conocida  temeridad, (JMe 
'  hacia  HlAtifta  autoridad  de  Us  Iribdh'álcspara  sboledciár,  si  licitameote 
no  podían  ejecutarse  sus  decÍ9Í''ne8.  ■    •  ■'    ■ 
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Denjefonomío^  por  li  (fne  m  poni* 
is'del  pariente  ¿1  muerto' para  que 
y  én  sn  decisión  CnconUareraos  el 
e  desearse  en  compTobacion  del  in- 
ipftnlo  (9:  tniUent  ¡eniores  iivilatis 
,  )radtntgue  m  tnanti 
Por  etla  se  cometía  I 
liato  áf\  muerto ,  que 
que,  tenia  nuynr  interés  en  la  nndicta ,  &  la  que  no  le  era .  | 
de.cbomiseracion,  sino  qne  necesariamente  le  había  de  hace 
'  lo  denota  la  palabra  final  del  versfcato  el  morietur ,  y  la 
.ttOnmisererU  ejus. 
41.    Se  pre^nta  ahora  si  el  ejecutor  de  esta  pena  obraba  licitamente 


,- , ,-„ — j,  y  i»-t«,  ítt.  *.',  Hl^«:ds 

.-.Novfsima. 

Tltagrnnb  de  ío»  c^ayagei  por  dellt!o  der  oirá  pieM*  los  bieaei  roulti^Icadoi  hHta  It 
-    -  mttacia  dockcMof ia. 


Por  el  delicio  qne  el  marido ,  ó  la  muger  cometiere,  aunque  sea  de  he 
regfa ,  6  de  oirá  cualquier  calidad ,  do  pierda  el  una  por  el  delicio  del  otro 
SU4  bienes,  ni  la  mílad  de  las  ganancias  ávidas  durante  el  ma,[rijnonio. 
é  mandamos  que  sean  ávidos  por  bienes  de  ganancia  ,lodp  k  multiplicado 
durante  el  matrimnnjo,  f^ta  que  por  el  tal  .delicio  los  bienes  do  qaalqui^r 
.¿el|()s  ,sei^  declarados  pDr,scnte9ciau:4UDqne  el  delicia.  Ka  de.tfl  qali^ 
que  imponga  la  pena  tpto  jure.  .  ... 
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PMrsfol.Rosúraeadela  lay.=J.  Según  Mta  laym  debalE  nuig»  reciUr  puiaporpl 
delitúil«)  marido,  ni  ert«  por elde  aquella,  porque  la  peos  corpor*!  do  m  pnede 
to>poDer«no,»l(l«llncuanto:l8ito^de.EzequleIy  dei  dereobo  romano  en  «poyo  de 
lo  dichú.-ssj-  Doctrina  de  CovamiliiM  ubre  que  la  toy  himsna.pHMte  imponer  peoe 
Pftcuaiiría  ú  otra  temporal  á  tos  hljoe  y  niotoi  por  \ot  delito*  de  lo*  padree,  apejín- 
dose  eo  varioí  úáoonee  y  leyes  romanas  y  en  teitos  de  auloreaj=>t.  No  efcsleole  lo 
eqiuMto.  ae  sienta  por  el  aefior  Llinaa  qoe  tampoco  p«ede  ínipoDerB*.  la  paoa  pe- 
íinojoria  4  ua  laoceole  por  ageoo  dcTito^k.  Opinión  de  Grocia  en  eile  »e«i*i  por 
lee  ra^ooea  que  ae  egpuaen,  y  los  leatot  de  San  Geránmo  y  ^an  A«Ostin.»«.  Etle 
autor  ee  reftera  también  á  la'paoa  pecuDiaris.  pues  ae  hsee  cargo  de  una  ivf  ro- 
.  laaní  que  prl^a  á  loa  hijo»  de  loa  traidores  de  tos  honores  y  herencia  de  etí08.= 
7.  Bata  ley.  aunque  demanado  severa,  no  ea  iDJusla  eegun  Grocio,  pues  cauaa  solo 
datoí^diobothijDeindireclsaiMle;  díalíncios  entre  oaumr  el  dolor  ó  dalo  directa  6 
faMlitflcLaHieate^='8.  Lo.ifue  Samo  Toma*  ilatna  pena  do  deflo  qoe  puede  imponerse 
.  án  onlpa .  «nniiw  Bo  sin  cauu.  ao  es;  en  realidad  pena  «lao' efecto  de  )a  pena  ó 
daftoque  miiciíaa  veoo*  w  «stieode  á  ous  que  i  la  persona  del  deiincneote.  según  se 
eepoae^»e.  Cuando,  pues,  pretende  Sentó  Toniaqne  puede  uno  ser  castigado  con 
penada  daflocomo  baya  cauM,  aunqee  sin  colpa,  se  entiende  que  habla  da  las  ir- 
.  regulanjad«s  qua  provieami  tít  inpodinienU)  o  defecto  corporal  é  de  tnlmo  qiein- 
^hflbllita  á  un  autfsto  para  el  ^arcicio  de  alpin  <:arga..3((.-OpMon  de  Pofteadorf,  de 
que  «n.  lot  trifauoale»  immaaos  <s  regla  que  ninguno  puede  ser  eaetlgado  por  delito 
de  otro  en  <|ue  no  ha  tenido  parte  algnna.^ili.  Segua  eate  autor  uutodo  )o  que  cau- 
sa pétdila  ó  disgusto  d«be  reputarse  por  pena  proplaEnénte  tal ,'  aegan  se  eapooe.^^ 
4i.  DisUnsioo  que  kaoe  el  aiismo  autor  de  no  dallo  ifue  *e  cauaa  directamaota  del  que 
«uoadt  Indlreclameoia  y  por  anddente,  según  so  e^ooe.xalls  El  esclulr.  segvn  el 
in¡soM>,.d«  lo*  «argoe  y  boaorea  i  ios  hijos  de  loa  reo*  de  lesa  magestad.  no  es  una 
pena  propiamente  dicha  respooto  de  los  bijos.  porque  pudlendo  el  príncipe  dar  los 
cargos  i  quien  mejor  ie  paraica .  puede  eacluir  de  eilúe  í  loe  que  nada  haa  hecho 
por  sU  parta  para  haoecsa  indigiMa,=3lt.  El  eeduir;  puea,  Mas  leyes  cítíIm  delahe- 
reneia  de  loa  reos  de  lesa  magaMad  i  loa  hijos  y  |Hri*arles  de  <AitaDer  e^ileOs  secu- 
lires,  Boej. imponer  panas  *  loe  lDooentM.x:'1S.  No  deja  de  traer  alguna  utilidad  a| 
bien  púUtoo  el.  esieoder  los  efeoles  d«  las  penas  á  los  iiijoa  de  loe  reo»' de  ciertos  de- 
lilD»  por  mes  4|Ua  se  reputen  inoornlea,  porque  «I  amor  de  los  padrea  á  los-  hijos 
haoo  que  aenn  c4uto*  para  no  delinq<ib-.B>MK<i.  ObservncíbneB  que  debUHao  la  fUeria' 
daeita  reOníony  que  d«D)noitraO'l()siDQonreolei|tec  de;*»  iraosttisiSllidad  déla 
pena  nterecida  por  (d  dnliacuente  á  personas  i  cenen  t«s  de  su  bmila:  nuevas  dispnsi. 
clones  qna  h»d  abolido  la  oonflscacion  y  demás  penas  «ti^as  transmisibieB  á  la  fa- 
milia del  oolpado :  djgpnaieiooefl  del  nuevo  Código  penal  que  oflsl%an  al  delito  de  bp- 
i-egía  i  qoe-^rrtíeru  1»  presante  Jey.=f6.No  debiendo  uno reoibfr  penaenel  cuerpo 
nieoUwteaaespardflttlüdeotfo.nodobolamogBr  perder  sus  bienes  prepioí  por 

.  ilelila  del  marido,  nial  contrario  el  marido  pw  delito  de  ra  nwger:  leyes  romanaa 
eo  cDainrobanlDndali>espuea(o.s<T.  l>orto  eapnestoeeooBiprueba  tamUen  la  se- 
gunda parU  .de  aela  lej-  que  ifulere  que  ninguno  de  (be  conTortes  plwdn  la  mitad 
de  gatwDOialeí  par  et,dslito>  del  tíro-^H*  En  la  twoet-a  parte  litsclara  la  ley  aue 

.-     M  reputen  por  gaunoia  kw  bieM»  nultiplwBdQs  doraale  el  imatrimoillo  basta  que 
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en  Tfrtud  del,  delito  w  declare  por  Moteacta  loa  qw  peneneoen  á  cualquiera  de 

tos  cónyuges:  se  eaptica  qud  bienes  se  eatlutKleii  gaa»iclfiies;.no  lo  mki  Im  qoe  k 
Adquieran  por  deDnoion,  lagado  á  berenc¡A.=l9.  La  donación  puede  ser  rimple  6 
rcmuacralorla:  opiaion  de  Saarez  y  Covarruhia»  de  que  fl  los  méritos  tos  hizo  el 
marido  manleni endose  de  los  bitoes  gansndalee .  debe  ser  cotnuQ  tamtrfra :  opioioD 
de  Pioelo  sobre  que  Ja  dontdfUi  remfioeral^rU  M,««  d^  ceoiuaicar  por  oo  prove- 
nir de  causa  oaerosa'sintt  hit^atira,  I  ta'qJesa  adhiere  Uá ti edío  dicieodo  queja 
doD^icion  simple  ó  la  remuneratoria  ni  loa  demás  bienes  castrenses  no  se  deben  co- 
municar con  ia  muger  en  cnanto  1  la  propiedad ,  pero  tí  en  cnanto  al  nsurnicto.E= 
ID.  Caso  que  cKa  el  mismo  autor  en  comprobación  de  lo  dicbo.=II .  Se  distingue  en- 
tre el  caso  de  ganar  en  la  guerra  y  el  de  adquirir  por  medio  de  donación:  en  el 
prioiero.  ai  i4  donante  se  mantuvo  con  el  salario  del  rey  d  donador,  no  debe  comu- 
nicarse, pero  s[,  si  se  mantuvo  de  los  bienes  gananciales;  en  el  segundo  caso  toda 
dooicioQ  simple  ó  remuneratoria  ha  de  |er  en  cuanto  i  la  propiedad  de  aquel  á 
qut«D  se  hace,  sea  remuneraloria  de  méi'ilo^  castreosea  C  cuaif  castrenses,  porque 
ambo*  se  dirigen  A  la  persona  y  méritos  del  donat«ria.=aj.  La  donación  de  un  ami- 
go á  otro  es  de  aquel  á  quien  se  hace,  según  la  ley  que  se  cita,  porque  se  funda  en 
h»  mMlos  dd  diHUlario  para  con  el  dtmante.c^JI.  No  debe  ínKrlrSe  de  lo  dicho 
qnenunoa  puede  tener  legar  la  distinción  qíie  haCc  la  ley  entre  lo  qiie  el  nlarido 
^oa  en  la  guerra  yendo  por  soldnla  6  cuando  va  Sin  ¿la,  Manl^niAidase  de  lo* 
tiiaM  comunes  del  roatriniOBlo.  si  siempre  que  el  principe  le-haga  une  dbnacioD'  re- 
«Hiaeratoria  de  sus  serviciae;  se  ba  de  entender  que  es  prlvatirammle  del  maridO' 
por  la  ra&iQ  que  se  Mpone.-TM4.  Ley  en  oomprob^cioo  de  lo  espuesto.^lS.  Apoya 

'  la. opinión  eepuesta  el  quo  asi  se  evitas  ln<   inconvenientes  que  se  seguirían  de  que 

'  I»  donaeiones  r^aiuner aterías  füeacB  comunes  s)  marido  y  mager  en  eeanto  i  la 
propiedad  en  espei^ai  laaqueconslsteiion  una  peosionimifi.  según  se  espOoe:Dopue- 
ii9de«trse  que  en  el  caeo  espnesto  por  la  muerte  déla  mager.  la  niHad  de  la  pro- 
piedad acrece  al  marido  en  quien  íntegrsmei^e  oontioAa  la  penskm.  por  las  rámneo 
qne  se  alegan.<slfl.  Admitiéndose  este  derecho  de  acrecer .  »l  en  el  caso  eepoeMo 
MMn  •■  nirfdo  j  sobreviviese  la  cangor.  deberla  acruoer  i  esta  la  parte  <M  mart- 
doy  conUnnaria  la  peoaon  tntei^a  en  la  persona  de  la  muger  contra  la  vohmlad  del 
áoaMe.=-Í1.  Son  también  bienes  gsnanciales  los  frutos  de  lo«  Menea  de  onalifttiM'a 
de  los  ooaBarte&>:a>g.  Para  la  comunión  de  ganandas  entre  los  cons^rtse  enMOetaflo 
que  vivan  juntos,  eeto  es.  durante  el  malrimoolo;  auoqne  estén  ansenteLBMi  No 
'  e«9a  la  ooraucion  de  Us  bien«>  gananciales  por  delito  ds  ana  de  los  coneartas  ha&ta 
(fae  per  saMenclaan  declaren  los  bienes  condacadosúse  incurra  en  la  pena  ^pto jure 
no  ipao  fado,  segvn  Uallna.oSe.  Opinión  de  Suereí  én  el  eeatido  de  h  de  Uolioa. 
respecta  de  las  pena»  que  privan  i  los  dellnenooles  de  alguna  eos»  que  poeeian.  j 
para  cnyt  imposición  era  necesaria  la  aoaon  d^  mismo  deKncuMte,  mas  si  Do  es 
oeeecarla  la  aocion  del  delincuente  si  la  ley  pone  la  oUusula  fpta  (acbt,  t»  IncBrre 
en  la  pena  antei  do  la  seateiKia  del  }uea.::=4l.  Ley  que  ocrresponde  í  Ift  disHoclon 
itoSnarwí.a^í.'Siemrirnquala  lev  dispiuiequeenla  pena  té  incnrralfwD  jnrv^éebe 

'  Menderae  á  las  patabríij  eiilMiguieoies  conque  egpilM  sn  intención  «1  legistador,  que 
alguDM  «ecesiaa  4niaipaper  mayor  obtigsaioa  y  oirm  no.  en  lo  que  esti  conforme 
el  oaistno  Snnre&EsSt.  Cita  del  derecho  oanónico  que  hace  Susrez  en  nonflrmacion 
de  Su  dootrine^^M.  Ley  de  Partida  qde  corrobora  dlchs  doctrina  .=BMt:  Ley- reco- 
pilada fnetesüttcB  qoepiira  incurrir  su  las  penas  que  Be  imponen  ipio>M*s  ó  ípso 
faolo  es  naeasario  que  preceda  una  santeoota  por  lo  menos  decteratoria-dal  d«- 

'  lilo.>tttS.  Ley  recopilada  sobre  casos  en  qae  debe  decirse  'h>  c»itr«rto,*>tl.  Modo 
de  conciliar  la  contradicukia  qu?  parece  présenla  dicha  ley  en  las  diversas  partas 
lia  quese  fomia.'iKH.  La  premate  loy  debe  considerarse  cono  una  dectaraoion  aii- 
téntiea  lie  ^ne  ha  pnoas  ee  queso  impone  privación  de  WeaeéiftofUtío  Uparjvrt 
no  delten  leoar  úecncion  sin  que  preceda  la  sentencia  dectaral«r11r.''=A9;  Nv  (d>s(n 
decutv  que  esta  ley  se  dirige  á  loe  tiienes  del  inocente  y  no  i  los  del  cuipndo.  el  que 
debed  perderles  desde  que  comatiú  el  delilo,  porque  dicha  ley  quiere  que  dlrec- 

'  Ismaoie  aeao  4eolaredos  por  la  sentencia  los  bienes  del  detincoente  y  no  los  dd  que 
DO  ha  tenido  parle  en  el  deltto.arfO.  Concediendo  la  ley  si  marido  y  moger  que  en 
aaso  de  ser  deüncuentee  no  se  ejeculA  en  elhis  la  pena  de  la  privación  de  bienes 
aunque  se  imponga  <pM /ado  d  ipio  jura  hasta  qee  preceda  sentencia  deolaratoria 
del  delito,  no  parece  puede  alegarse  ranu  que  ooarl»  efta  gracia  á  solo  los  casados 
y. no  la  «stienda  ALlesdeatatclasefli>=»M.  No  baste  decir  qse  ta  ley  noae  coafta  i 
|oscasa4p5,'BÍBoqueseestieÉdei  todos  lo*  dMSM  qite  flven'eaciMUDionda  bienes 
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iWeIroK  pva  w>írh»  ÍM<w»  <W  lilo«*te  no  m  cpoíMOd»)  up«  l<w,  ^e'  culpado,  por 
Ip  tasan  qua  h  «paae,;  I»  diapoticion  de  la  ley  es  comprensiva  de  loda  cau»  crinil- 
niil  s(ibre cunkuier  deülo .  sea  cual  fuere  el  deünoueole^W.  Rmiteten  *»«'«  "' 
que  quisiese  WsiruIríetnWs  botare  aít«  parto.-tíJL»  resalumon  do  tapMi»lBipr 
paroef»  «iWMdíporier  ■«W(to,|ue.«í.lM  MHw  aoto  «ittB  I»  pf».*!  .««Ipr.  fJe 


pareai* 

ellM. 


1.  Diipone  It-praNUtalef  qua.por  «1  delito  deiwo  de.  lo8;C<HiSfiríe8 
Bo  pierda.el.MruBW  propios  bieoc»,  dí  la  qiitqd  de  las  ganutcj^  q^e  se 
kkiesea  ducsate  el  mBlñwnio,  3  deci»»  («le  «oq  bienes  4*  ««lancia 
teidoilo«dqaiHdotftel  tiempo  del  ntatriíaoDio  hacia  que  tos  biea«f.del  de- 
'  lÍBefieiile.9eBD;-declandoa^  «OBtencJ» ,  y  estése  «ttieoda  &uif  so  los  de- 
tit»  e*  que  Miimpeoa  Ja  pAka  ipto  jw-i.  Sigsieado  «I  órdBa.quegnaida 
ts  leyíOBSu  resolinioa  traUreraos  da  cada,  .uno  de  eqh)»  pun|DB  coala  .«- 
pancion Gonespondieiile.  -    -/ 

%■  No'del>e:laaDger.cecil>ir  p^oaparel  delitQdel  of^ndck,  m, este  por 
el  de  I*  mnger.  Bablaod»  de.  la  pena  eoTjporal  es  coostaot&.efU  Aáxjipa. 
íuMbda  en  ét  derecho  iwtiual,  por  qoe  la  pena  49  ua^casUgo  impiiesta  por 
«I  supecior  logiticroceutra  aitucl  qiifi  ha  cometidp  ulgua  delitft.  I)e.^upi 
■evequé  la  pe"*  aupóse  delito ,  porque  de  «tro  ivodoAo  serjapesa,  «qo 
ujuria ,  y  «uligar  ¿.  ub  inDoenM  es  .contra  jusliua  y  derecho  j  b»iufjü, 
como  observa  el  señoTí  Cofarrubiaa,  lib.  i,.w.  ret. ,  cap.  8,  ínpriíwt- 
yio,  el  oúmero  1  ..mtsrtia  (wacfuctotM.  El  KiiftmO  Dios  pos  eascña.esta 
máxima por.boca dtj  Bzeqitiel  tai*  cap.  i&: anvira  qute peecaverii,  dice, 
ip»  monietur ,  fiHiiS  fwn  portabil  miquUotemfatris.etpaler  nan-jnrtn- 
bit  iniquitalem  filii.  Las  leyes  rornaans  no  se  apartaroa.4e  «ste  priocipio 
•DOHillo.mBDifieste  la  ley  36,  9.  de  /wenú,  y  .la  %i,  C,  «(í,j)a^s,:por 
í.tslaiipalabras:  peúcdfu.  i^r  luot  knearU\<uilores-,itecii¡iei:iut  progre- 
.  diahir  tnetus,  quom  r^tw/at»"  d^ictu^-:^ ,  9*ts ,  coostaale quela  peod 
oorpoml  no  se  puede 'ia:poB«r  SIDO' :BI  deliacuHLle., 

3.  Ea  ouafiU  á  la  pena  pecuniaria  afirma  el  Corarrubias  ea  el  .lugar 
>eÍtado,  tooclusioa  &  ,  qnela  l«y  humaoa  pu^de  ímpoiier  p«u  pecuoiaria  á 
los  bqoE  y  niel«e;porios  deUtosde  to8<|pa(hretf,  1)  otn  peqa  teiupAral-  Prueba 
teta  o*BOliuioB  ea  el  último  párrafo  del.Dilm.1,  pon  l%^auto^ida|d.de.j|Osoá- 
Bo^esly,.|eyes.civiles,  que  áW  hijos  y  niietosdelosreasde  IwdiuaáefiUd 
I idiviDa  o.  homauB  los  privao  de  pod^t, obtener  t)eaeficÍo&ecle4ÍÍ£ticos.y  *».  - 
>  pieos  BfcuUnB.  Lo  misno  refíile.tniol  nútoero  3y  eneL7,  a^pTesudo  ¿n 
este,  que  en  niriud  de  olgua  estatuto  puede  uoo  ser  caftígadoipor  el  de- 
lito de  otro  con  pena  pecuniaria ,  pero  no  corporal.  Elotre  kH.YftnD&.  auto- 
res que  alega  fli;<'^^'>'  de  ea.coiicl«síoD  4  ,  deliniiiuero  <  ..ciUrá.San^  To- 
roJt>. 3  :%,ae,  cuestión  .10B,  articulo  i ,  qnieo  e«  la  re^puesla  ^ -tegundo  ar- 
■«gttmeHto.áflrmA  que  auoea  en  los  juicios  Jámanos,  puede  castigarsa.coa 
p«aa  corporal  í  Udo  que  oo  tieae  ciúpa,  pert>'Coa  peaa.de  daño  Inen^Kt; 
dr¿  seí.casli^iido  aMqua  no  teoga  cDipa^.üomo  haya  causa;  wutúiüa  el 
santodeciarando  «oa ejemplos.  la.dOGtrÍBa  referida.  ¡^  tlioe  que  euaodo  al 
bigamo,  homicida,  invohintaria  y  leproso,  sa  le  iahabilita  de  <¿tUiDer, be. 
ueBcioscclesiáatiooft,  6  se.  le  priva  de  la  adoiiiúBtfacioajdo  la  igleaiA,  m- 
tñ.ixh  daño <sÍD' culpa  suyay  aunque  oo  sin  causa;  Coaiadcel  biea.  de  que 
■  tt  le<^(v«  eBífloeuUkyji^ipropio.,  cono  sucede  guando  áiUU  ¡iglesia  se 
Ifiprivack.la  cátadta  epitcopal  por  malicia  de  los  q^e  (UiMponeg  Jaci^.. 
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dad',  este  daSo  lo  snfren  tamMen  losdérigos  bíh  evlp»  «aya,  pwqoe  el 
que  la  iglesia  tenga  obispo  es  un  bien  qne  perteoece  coniofimente  á  se- 
glares y  eclesiúticos.  El  lercer  ej^nplo  es  cuando  tos  bioies  de  qdo  de- 
penden del  bien  de  otro ,  Mm»  «aando  por  eiciimeadelesa  magestadel 
hijo  pierde  la  herencia  del  padre. 

i.  No  obstante  esta  doctrina  de  Santo  Tomás,  debemos  decir  que  ni 
tampoco  la  pena  pecaniaria  pnede  imponerse  á  iin  inocente  por  ageno 
delll6-  Henií^'seatado  arriba  qse  \B,penMS'malunrpaaíowprépt«t  ma~ 
lum a¿tionis ,  j  de  úonsigaieate'lapena'y  <4  delttoioB correUÁÍTM.  -  ' 
-  5.  Se  propone  Grocio  tratar  de  la'  comnafeioion  de  1m  penas,  y  dice 
en  elcapftnlo  Si ,  übro  9, de  jta-ebeili,  et  pacú,  pimato  12,qHCiHagin 
(Doeetite  debe  ser  castigado  por  delitos  de  oteo»,» -taMo ';r«lo>,  qse  ni 
lo^'bíjos  deben  serlo  por  delitos  de  los  pa^es  j  ni  estos  pwloi'dsaqBa- 
Ihts.  Se  funda  pt-ra'esto  en  que  (as  ^eaas  sá'-iiñpoaod  segni  Job  m¿tib»s, 
y  siuido  el  mérito  una  cualidad  personal ,  no  detf~a  las  peoaa  «steadei^ 
ánóMs  qije  i  la  persona  que  lo  ba  oMlraido.  -  Compnseba  su.  upínioii  con 
^  fln  de  lapéna;  este  es  ei' castíg^del  cutpado<paraicr  ejenpl»,  ?  ao 
(Mdríá  servir  de  ejempltf  el  castigo  de  nh  inoetinte',  ante!  biei  se  ^^ina 
deeslfr  que  los  hambres  no  se  A'nmeadásctsi  llegaban  á  persnadine  que 
para  incurrir  en  la  pena  taMo-se#vía  ser  imoente  ooino  eoliiaJo.  Refieiei 
en  confirmación  de  so  opinión ,  t&tíos  tesümonios'de  San  X^áDÍmoi  San 
Agustín  y  otros  Santos  Padres  y  autores  pTO^nos. 

6.  Para  que  no  se  diide  que  4a  opinión  del  Groeio  es  conprensiva  de 
la  peni  pecaniaria  ,  se  hace  (»rg«  en  «I  pérrafo  16  de  lalef  d^  G.ad 
L:  Jal.  majestalis  ,  que  priva'  &  los  hijos  de  1M  irawtorcs  d^  íáf  bénnoia 
de  estos  y  de  Jos  licnor«B.    -     •  i      ■ 

7.  flesponde  á  la  diBcnltad  que  podía  motivar  la  resoluoion  de  esta 
ley.ydiceqn^  no  es  ne^blé  sea  e^  ley  demasiado  severa;  pero  evo 
f3do  no  !Q  ha  de  decir  qae  es  mjtrsta.  A  este  (in  se  remite  k  fa  distinción 
que  habla  hecho  en  el  p&h^fo  10,  entre  causar  directa  6'indJrMtameBte 
el  dblorA  daño,  que  es  «i  lo  que  consiste  la  pena.  Dice  qne  direcu- 

'  nMnU'  se  banra  el  dsio  cuando  lo  que  se  le  quila  al  que  se  le  impone  ia 
'p{!ffálecorre^pcadla  poi'oScio  y  obligación  pcrfoota,  qne' se  ttuna  deM- 

etiü  prapítthénte  tal,  como  sOn  la  vida,  los  bienes  y  la  Tama:  IwNreol»- 
' mente  <íaH8ar  e)  daño  es  cuando  uno  pierde  lo  que  por  derecho'i<npr«- 

píamente  dicho  se  le  debía ,  como  son  la  herencia  y  los  honores.  De  aqij 
'infiere  en  el  pártnfti  16;  «ontrayéndose  i  ta  ley  del  código',' qne'  si  á 

ítié  hijos  dé  ios  iraitiores  se  les  bscluye  de  )4  herencia  y  honores^  ota  es 
esto  imponerles  peba  propiamente  dicha,  sino  cansarles  indireclMiente 
daño ,  pofqse  él  que  usa  de  su  derecho  á  nadie  hace  injuria. 

'  8:' '  Contrayendo  esta  daMrimí  de'  Grocfo  á  Ib  que  hettas  referídede 
Banto'Teiáfis,ae  -veqseloqse  el  Sanio  llam»  peas  du  daño',  que'M 
puede  iuipoaér sin  culpa,  aunque  no  sin  causa,  en  realidad  do  es  pena, 
propiamente  hablando ,  smo  efecto  de  la  pena  qne  machas  veces  se  eslien- 
de  A  mti  qoQ  h  la  persona  -del  delincuente,  como  sucede  «uandoel  ma- 
rido 6  padre  tncarre  en'  pena  capilal ,  que  ciertaiD«it«  la  mg«r  y  t(ts 
hijos  esperimentun  el  daño  de  verse  priradosde  las  utilidades  que  perci- 
bían por  razón  del  padre  ó  marido, 'v  sin  embargo,  cnmo  obserta  BOi- 
necxio  «ti4«i'prel406ioaesal  ISrocio,  cap'.Sf,  iib.'S,  pirrafot,  eft este  caso 
no  se  piiede^diKir  qoe  se  cdaHmica  la  pena  &  l9sinMeDtes;  sino  el  daSo 
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qtw  peM(tlS[dfll»  tnüiQa<peab^ditique  intsrrang&  aqiu  ,pi  folfft  |ú.cann,  , 
para'<7H<»letl4ño  se  éstiedilk-á  hñ.ÍDOcea^s. .    ./  ,      ,  •  ,, 

9.  De  esto  se  ve  que  caarido  S»Bio  Tuirós.  pretende  qiieipiíéde  uno  \ 
Kt  «dtligafio  eoQ'peudt!  'daAo  como  haya  causa,  auaque  sin  culpa,  se 
ha  de  «nteoder  qne  bahía  de  las  irregularidades  que  provieoen  de  d«fec-  ,1 
to,  biea  eorpoRd  ó  da  fiainib,  6  otro  impedimejalo  ó  defecto  corporal  ! 
que  iahiibiliu.á  uji  sogetii  pata  el  efercjcia  de  las  runcíQues  de  alguii  ' 
cargo-,  como  mutede'ca-el'eieinplú  i^e  pc(^oe  del  Icprotío  y  del  bí^án^o. 

19i '  CeoMmefeiiUad  qae.GfOcJQ  »  e»plic»  el  Puffer.dort  en  el  cap.  3 
del  lib.  Bidj  jurs  wit,  el  gvat..  párcal'o  -10  ,  dooda  dice,  que  en  los  trí- 
busales  humafioa  ok  tm  regla  .  cwrta,  ;  segura  que  niaguao  puede  ser  . 
castigado  poT  d' delito  -  de  obfo,  ea  qoe  00  h«  tuoido.  parle  a^uaa.  Lai^a-;., 
soO  en  que  ee  Juida  m  ique  todo  mérito  ó  demérito  debe  ser.  euterp!-  ' 
mente  perssmlj  cmoo  facdado  «d  la.Toluntad  de  cada  uno,  que  Tí^uei 
ser  lA  cosa  mas  propia  y  meuMoamuatciable  de  lo  que  ano  Liene,  y.sin 
que  ptrecedan  ul  deraéritt}^  ro  ptwde  darse  dorecha  de  <»stigv.-, 

41.-  GoatÍBúá  düie^dil  que  coBwameote  «ucade.  «a  el  curso  de'  la  jvida. ;, 
que  los  inocentes  tienca  que  sufrir  por  ocasiM  de  uo  delito  de  flro,  y  ' 
«dTíertB  que  oo  todo  loque.ckHSa  pérdida  ó  disgusto  debe  reputarse  pqr 
peoa  propiameáte  tal  .EtonoDixe  .qua  ee  tin  caati;{o  el  quedar  reducidQ  i. ; 
la  mendicidad  por  causa  de  la  coatiscaetott  de  los  bienes  por  ua  delito^., 
ipero  cuáotos  hay  que  cuando  naojo  aada  Uenenf  ¿üuáotcs  que  pienjeu  ^ 
ioquepoeeíao  por  un  talaeodio,  un  uiturragío  ó  guerra?  Deben]  pues, .' 
eoMeptoar  estQs  accidentes  eonut  Us  tocofiiodidadea  corpQral^ ,  la.eiin  . 
fermedad  de  la  vsiez,  los  deatirdenes  de  la  estación,  las  iauodüciones  '. 
j  otras  d^gVacias  aemejastes,  quesou-unaiecKela  inevitable  de  lajcnns;- 
litacioa  de  las  cosas  humanas.  •.•■., 

i%  .  Prosigue  en  «L  parrar»  34 ,  distímiviewle  ,bb  daao.qne  sf);caa$a 
direottmonte  del  quesucede  itkdicectameate  y  por  aqflidealc.  ün  el  primer 
ea3o^':despDJtt.á.uüo  dala  oosa -que le  p^rteneeiít  por  un  (¿lito  propia-! 
mente  tal.  En  el  segundo  se  causa  el  daño ,  impidiendo  el  efecto  de  una 
condición ,  sin  la  cual  el  que  e^abit  privado  de  una  cosa  no  podía  tener 
derecho  á  cITa.  En  comprjhacion  de  este  segondo  caso  pone  dos  ejemplos; 
el  uno  tomado  de  la  ley  39 ,  íT.  iJe  damno  inf.,  en  qne  el  jurifconsullo 
Trebaoio  aftriM  qno  el  que  abriendo  un  pozo  en  su  fundo  impide  que  las 
agn&s  vayan  al  del  vecino,  no  está  obHgado  á  resarcir  el  daiKi  parque 
se  conceptiva  qué  usa  de  3n  derecho.  E\  otro  ejemplo  ea  de  mando  al 
padre  le  conGscdn  sus  bienes,  en  cnyo  caso  siifren  los  hijOs  el  daSo  ¿  per- 
juiciode  na  poder  heredar  los  bienes  del  padre,  sino  los  conserva,  y  sin 
embaí^  no  se  pnede  decir  que  esta  es  nua  pena  verdtid«rameote  tal  res-  ' 
pecto  de  los  hilos,  á  anienes  no  se  diríire  nn  tal  desDoio. 

«3.  B 
el  esoluir 
no  es  «na 
pe  tenien 
poedé  es 
nteareei 
Ahnyn 
eoaflseast 
•u  tal  caí 
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ye  e4[>eríiüetifáh«,  fKiKtQe  el  Principe  hiibiefldo'<tdi|iiifnlorla'  i 
de  U  casa,  no  hace  otra  f-osa  qoe  asar  «le-si'dererbo,'  oid4ii¿nd<ñc  sa- 
lir Ü  ella.  Hasla  aqui  la  doctrina  de  Poffeodorf.  i 

U.  Aplicando  esta  doctrJaa&la  ley  citada  dri>c4(ligo  ,  &  la  2,  tlta- 
lo  t,  Partida  7,  y  á  los  capitules  10  y  f3  lie  Aérete,  y  al  ii  del  imsaw 
titulo  ín  6 ,  se  comprenderá  Hcilmenie  qae  t\  vuAvit  lai  leye;  civiles  de 
la  herencia  de  los  reos  de  lesa  majestad  k  kw.  b^,-y  primriM  de  ob- 
tener empleos  seculares,  y  4  sn  imittoiM  los  eánoK»  ditpoaerk  mismo 
en  tos  hijos  de  los  reos  de  le3a  magostad  Divina.,  iitb^ÍfitisdalDa.de  po- 
der obtener  beneficios  eclesiásticos  y  empleo»  Becaláresnoe»  imponerpe- 
nas  i  los  inocentes,  porqae  no  se  les  priva  de  Tin  derecho  prapíaraeole 
tal ,  come  sncedería  si  se  les  despojase  d«  los  beneücfes  que  actiafanente  po> 
seían  ,  por  lo  qne  así  el  seBor  Covarnibias  en  d  logar  diado  iJ  Ga  del 
número'  i,  como  Garlos  Sebastiao  Bererdi  en  svs  Comentanas  «d  jiu 
tammicum  wúversum,  tomo  i,  parte  primen,  .diBctnlon  %  «af.  S,  aA*- 
man  que  las  disposicionei  canónicas  de  qne  habtanM  ao  de  deben  e^tcn» 
der  á'los  beneficios  eolesi&sticos  que  poMt«i  loa  hijea  da  toa  hcregea  al 
tiempo  de  cometer  el  padre  «)  delito. 

1S.  No  se  puede  neg<ir  trae  algnna  ntiUdad  al  bien  comua  elestmder 
los  efectos  de  las  penas  i  los  hijos  de  los  reos  de  «ertoe  dditoo  por  ma«  . 
qne  se  t-epulen  por  inocentes,  wminnel  amor  d«  loe  padrcA  &  los  hijüs 
y  el  no  esponerlos  á  sufrir  esta  espeeie  deralámMades  hace  á  k»  padrea 
mas  cantos  pan  no  cometer  tales  deütus ,  como  sabiemenle  jo  doU  Ciee- 
(On  escribiendo'i  Broto  én  la  epfstpla  t%  Nie  «eróme  fugit,  dice,  .qwuv 
jíí  ocerhim  parentUM  jcriíem  fiüarum  pcanis'hñ  Sedhec  pretf»r*Íe^-- 
bus  comparattm  «st ,  uí  oartat  Uberorum  amicitret  párenle*  ññptátícae  v 
reddertt  {\). 

fO.    De  lo  ditiho  haiXt.  aqviresulta  que  no  debiendo  ano<reeibir  pena 
en  elctterponienfos  bienes  por  el  delito  de  «tro,  nodebela  mogerperder.. 
BOB  propios  bienes  por  el  delito  'del  marido',  ni  al  oratrcrío  el  marido  pof 


(t)   Lt  Auna  de  wia  r«&uioa  «n  Apoifú  de  U  iransmLñbilidiil  de  U  peni  nerftci- 
da  por  el  culpado  i  personas, tnooeDtes  que  le  están  unidas  con  los  v'ínculoB  de  le  san- 
gre, ha  sido  debilitada,  haciendo  observar,  que  no  todos  !os  delíúcueoles  que  nencéa    ' 
penaa  de  talee  efe^toa,  llenen  padre),  nniiree.  ma^rM  fi  b^os.  6  aon^M  loe  leogan.  ' 
no  les  proteWDel  carite  que  se  lupeiie,  j  sd  mciiitteDaeiictB.'  la  pena  rieipaclode 
elloi  no  time  la  trsioeadttula  ti ,  privluce  La  Impríriw  qne  qüiiere  1|  le;  y  qoe  di 
(uenaf.U  i]BneTion  .maolfratada.  Pi  aqui  resuHa  una  desigualdad  injusta  al  aplicar 
1*1^  péaas,  pues  que  el  delincuente  que  cnrezca  de  Taniilja  d  que  por  ra  mayor  de- 
pravaciop  hay»  «ofocadu  \r»  eeotímlnotos de  areclotfue  debe' i  este.  «■  penado itwoai 
HTtrameMe  qae  el  que  lM)e..queQas  relaeioaea  y  odoeem  aun  dtehoi  «otiinitBti^. 
Ademits,  militan  contra  laa  poaaü  eapneeleí  r«>oQet{)e^aa  peso,  ^emdade  las  anuo- 
ciadas  ppr  el  seDcr  Llania«.  Dichas  penas  son  contrarias  al  sentimiento  púl^lico  de    ' 
riinpatía  t  antipsita ,  porque  no  puede  menos  de  arectarse  la  compañón  públlcit  def^de 
que  se  ve  que  recae  la  pena  sobre  nna  farailia  iooceote  y  harto  desgranada  ya  por-e)  . 
demMMMa  y  p«r  la  nota  aodal  desfavorable  qon  ha  Eeoaido  aobrH  etia  por  «I  deüto  ,. 
y  la  pen  dauno  da  sniIndivldiMs:.  y  dc  aqui  rpie  se  deotare  la  buniwidBJ  ec  contra. 
del>eislador ,  que  lejpa  ^^  atender  i  mitjgar  estas  desgracias,  innediats  consecuencia 
del  delito,  las  agrsTa,  estendiéndolas  y  aumentíndolas.y  de  aquí  tanlbien  que  Se  &t~ 
bilite  el  respeto  al  gobierno.  Son  asimismo  dichas  penas  mny  femada*  en  malee.  .Lo 
mat  horrible  dé  ta  pcfia  de  ooofiscacioB,  dlceBéntbaní,.^  ia  pn)rus<<nt{1a  wtdUpficH  i 
daddp  los  Malea qiHprodgq(t.Qi*iaW*r«ns<|»B  .es^boaps  ^de.laa  ^alapitipe»  doi|ié«lt-.,,., 
can;  nalcúlepí  el jiúiuevo  ilodescendieotes  que  puede  tener  uba  persona,  y  se  veri 
ciianloa  Individuos  se  encuenlrán  ligados  por  aquella  peni  p^ra  pFoducir  tina'^inift'di-'  ' 
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d  de  I»  iDDgw.  Confirina  esta  verdad  \^  |ey  2f ,  G.i:^,,(íe;wíHfMÍw.tn(er  . 
viram  el'itotorem^  [^  ai^\  reserva  á  la  puger  ea  ca^  de  imponerse  peu 
capjldl  al  maridólas  bjeae<i  que  haya  adquirido  por  hertiuia,  compra  ó 
donación  (!el  marido,  JustidiaDo  en  la  novela  13i,  cap.  último,  esceptiU 
la  dote  de  la  mnger  éa  caso  de  la  conlisc^cíoa  de  bienes  del  marido  por  - 
delito  de  lesa  ma^ 
capitulo  1 1  (U  herei 
regía  del  bando,  á 
de  que  el  marido  e 
pane  dé  la  resoluci 

17.  '  La  segunda 
rante  el  matrimoni 
de-la  magef  en  coi 
la  ley  (6  de  las  de 
sortes' pierda  dicba 
c«ntprobüda  con  en 

18.  Gala  tércei 
ci2,  f  quiere  qiéw 
qne  en  virtud  del 
coalquiera  de  los  ct 
iiio  todd  lo  qne  se 
onerosa  6  Incraiivo 
tronsortés  estando  j' 
pero  to  que  adqaiei 
i  qníeil  se  doüa ,  I 
la  Novísima. 

19:  La  doaacioo  puede  ser  simple  ó 
ne  Itlgar  la  regla  establecida  ea  dicha  I 
nan  coa  variedad  los  autores.  Rodrigo 
ritos  Im  hizoe!  marido,  por  ejemplo,  d 

recU  qii«  eqolva^A  á  uno,  es  gacesvki  eteír  nai  Mirula  i)in  equivalga  i  dlei.  i 
veJote,  á  trHDta,  á  aieaU>. 

Las  iitilidadesque  puedeo  seguirse  de  las  conflscadooai,  dice, Lardiaibal,  DO  ton  ■ 
eierfatáente  comparables  con  los  mies  que  deben  causar  por  su  naturaleza  mlsua,  par- 
ticutanaenla  si  son  fracoentes. 

f(ic  úlUoiPvdlGlu^  pepas  ob»D  BU  wnUda  Dootrariads  )a  ley,  pues  siendo  mu 
disminuir  el  qáin°i.ro  de  delincuentes,  se  DiulUpUocitpor  eUu<  puesta  qu«  !•«  UjM  de 
un  padre  rico  que  no  tienen  bábitos  de  trnbiija  y  que  quedan  por  la  pc^  de  W' 
padre  sumergidos  en  la  miseria,  recurren  por  lo  común  i  la  meudicidad  ú  al  delito 
mistaú.resHtvléadaM  ooetrB  el  legislador  qUe  les  ba  herido,  siendo  Inocentes,  y  las 
bt)as  recurren  i  la  prostitución,  coaáTuimhi'deertanierlvi  la  «tepravaeion  de  lis 
costumbre;.  „ 

'Por  tstas  razones  se  han  abolido  dichas  penas  en  la  mayo;  |;■T^  de- los  Atadot, 
conlo  Mínalas.  Mrbares  y  antifiolflicas.  Gn  España  se  ha  dispuesto  por  el   art.  306-  de 
la  CedstlluaiaD  de  t8<9,'Tlf»Dia«oino  decreto,  que  las  penas  no  ton  transnllslbles  de 
padr.es  á  Itfjoi.  y  como  i»af  decl»rtcioe  mas  esptfcáU  y  avaneada  de  ceta  Idea  w  bi  '' 
prescritoen  el  att.  13  del  Cúlligo  pen.ll  de  4gt8.|quel¿  ley  ea  rMfnoce  pen»  atgem."  < 
fnfamaote.  Por  lUlimo,  se  tía  proclamado  por  |a  Constitución  del  Reloo,  art,  tO.  qiM.Ba  . 
le  tnpda^S  jatnüs  la  pena  Üe  confiscación  de  bicnra,  pena  impuesta  al  delito  de  he^ 
regtopor  liJeF.aquesttireúerB  la  premnle  de  "nire.'T  que  por  cou siguiente  ha  yue- 
dado  aboUda.El  nyfv*^ÍtP.P«'>B^ '''-^**^<  ^3  ^^"''^  tsubien  lae  deoM»  penss 

corporales  qué  se  Imponían  á  los  beregee  por  cuMtras  leyei  recopiiadaí       

doUii  por  ulras  que  se  marcan  en  los  arliculoE  119  »\  <37.dfl  ljtir.O|;t.  . 
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comunes  de  los  consortes,  ilebe  ser  Umbieo  coman. la  dooacipa  remune- 
ratfltia,  le;  1 ;  tK.  3,  lib.  3'  de)  Fuero  Real,  limitación  3.  Lo  misoto  opina 
el  scfioi'  Covarmbias  dejusl,,  cap.  7,  nünero  39,  co"  tal  que  esto  oo  se 
entieoda  en  la  donacran  remuDeralcria  que  sea  castrense  ó  coasi  castrense. 
Eü  r^rl  canciliaf  la  opinión  de  estos  dos  autores ,,  diciendo  que  Gosarrur  , 
biás  habla  del  casoeii  qaelá  donación  remuneratoria  casírenae  velquasi,K 
le  ha  hecho  al 'doiiiKáríO  sin  mantenerse  á  espenscs  comunes  de  loe  cot- 
snrtés;  pero  caando  el  donante  su  !ia  miinleaido  con  el  salario  ,¿  eoldada 
del  Rüjr  ó  donador  no  debe  comunicarse  la  donación,  como  cspresaifteole 
lo  reconoce  el  miflmo  Bodrigo  Suareí  al  fin  de  la  limitación  .3  citada,  Cuya 
disTíBcioD  se  ve  clara'  y  espresamente  establecida  en  la  le;  S,  tft.  i,  li- 
bro tO  de  la  ?Íorlsima.  Por  el  contrario  Arias  Piado ,  citado  por  Uatienio 
en  la  gfosa  ^  i  ~  la  Uccopila<;ion,,  (que  en  la  No- 

vísima estás  I  mes,  pretende  que  la  donación 

renoneralOria  ni  .ao  proveaJr.de  ca'^sa  paerosa, 

sino  lucrativa.  M  inioQ,  y  concluye  diciendo  en  el 

número  8  que  I  l,  asi  ciwO;  j^  sira^e,  y  demás 

bienes  castrense!  ;on  la  oinger  w>caaplo4)ápro-  . 

piedaü,  pero  si  t 

20.    En  comp  refiere  Hatienzo  el  caso  del  doc- 

tor iltontalvo,  á  la  Ghancilierí»  de  Yalladolid  se 

le  adjudicó  Ja  pr  anuos  que  le  había  dado  el  Re; 

en:álencion  j  sus  méritos  y  servicios,  y  los  frutos  se  declararon  por  comu- 
nes en  la  demanda  que  le  pusieron  sus  hijos,  muerta  su  mujer.' Caja  .. 
cansa  se  seniebció  con  asistencia  de  Palacios  Ruvios,  como  lo  afirma  eá  , 
la  repetida  mb.  de  lionalionibus  inter  virum  et.uccDrfm.,  párritrif  65,  nú- 
mero 65,  en  donde  se  ve  que  la  peusíoQ  concedida  i  Uontalyo  era  de 
Irei  ota  mil  maravedís. 

2t.  ^ara  la  resolución  de  esta  duda  ipe  parece  debe  tenerse  .  presente  la 
diferencia  qué  hay  entre  ganar  en  la  guerra  ;  adquirir  por  medio  de  do- 
nación. En  el  primer  cuso  obra  la  distincitu  que  trae  dicha  ley  i  como  lo 
rooonoQe  el  mismo  Haltenzo  ea  el  ndmero  0.  En  el  segundo  m  ha  de  ' 
decir  que  toda  donación ,  sea  simple  ó  remuneratoria  ,  ha  de  ser  en  cnanto 
á  la  propiedad  de  aquel  á  quien  se  hace ,  bien  sea  remuneratoria  de  méríios 
castrenses  6  cuasi  castrenses ,  y  es  la  razón  por  qué  asi  como  la  donación 
simple  es  de  aquel  &  quien  se  hace  por  dirigirse  t^  la  persona  del  doaatarie. 
del  mismo  modu  la  donación  remuneratoria  se  dirige  i  la  persona  del  do-  . 
natario,  sin  que  se  pueda  pretender  que  los  méritos  varíen  esta  dirección 
y  adhesión  personal,  antes  bien  la  coartan  y  determinan  mas,  lieado  los 
méritoü  i^na  cualidad  inherente  á  la  misma  persona. 

32.  En  comprobación  de  esta  doctrina  está  la  misma  ley  3 ,  que  ésprésa 
que  la  donación  de  nn  amigo  i  otro  sea' de  aqnelá  quien  se  hace.  No 'es 
duchble  que  la  donación  que  u^  amigo  hace  ¿  olfo  se  funda  en  loa  méritoa 
del  donatario  para  coa  el  donante,  y  nadie  ha  pretendido  que  si  estos 
méritos  se  bao  contraído  durante  el  matrimonio  deba  ser  comnn  dicha  do- 
nación á  la  muger,  por  lo  que  siendo  aun  mas  privilegiada  la  rtonacios  . 
remuneratoria  de  méritos  castrenses  vel  quati  que  la  de  méritos  comoou 
de  un  amigo  á  otro  >  si  esta  no  se  comnoica  i  la  muger;  tampoeo  las  oirás 
deben  comonicarse. 

2X    No  debe  inferirse  de  esto  que  nunca  podrá  tener  lugar  1a  distinción 
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^lulWta'fey entre  lo  qne  el  maríilo  gtna  éb  ta  giKrrsydidó  pof  gol'^ 
dada,  á  cuando  va  gin  ella  indotaniéndose  de  los  bienes  eomnnesdel  ms'-' 
trimonio,  g|  siempre qne  d  Principé  le  haga  una  donación  remoiieratória 
de  sn»  serricios  seba  de  entender  que  es  priralivamente  del  marido ,  sin 
qiBe  80  icomuique  á  la  muger,  y  es  ía  raioh  por  qué  la  ley  no  habla  de 
ü  doMutiOD  qne  et  Príncipe  hace  a)  marido  en  rehiunéiac-on  de  sus  ser-' 
vicios,  sino  de  lo  que  gana  este  sn  el  ejérellode  los  despojos  de  los 
enemigos,  come  claramente  to  manifiestan  las  palabi'ss  de  que  usa  la  ley,  á 
saber:  «si  H  marido  algtma  cosa  ganare  en  la  hueste  del  rey  ó  de  otros 
y  n»  hay  rep«gnaneia  en  que  la  rintlncton  se  obserre  en  esle  caso  que 
dusmeate  espresa  la  ley ,  y  que  en  el  caso  de  la  donación  rija  ta  doc- 
trina qae  queda  referida  por  las  razones  espresadas,  y  por'la  diferencia 
que  se  adriérte  entre  ganar  en  la  baéste  y  ganar  ó  adqnirfr  por  do- 
ueiOB. 

91.  En  eORfprolMcion  de  esto  son  notables  las  pafabrasde  la  ley  3de 
este  mismo  titulo,  quedtce  asi:  ■¥  si  fuere  donadío  de  Rey,  j  lo  diere  & 
imbos ;  áyank)  maJrido '  y  muger ;  y  si  lo  diere  al  uno ,  lltyalo  solo  aquel  á 
qnien  lo  diere.*  De  aqni  se  t9  que  la  ley  supone  que  las  donaciones  han' 
de  ser  priTatívamente  de  aquel  á  quien  se  hagan,  sin  que  pueda  preten-' 
dersB  qoe  dicha  iey  b*bla  de  las  donaciones  simples,  y  no  de  las  remu- 
neratoria», porque  antes  bien  la  presrineÍDn  est¿  porque  se  debe  entender' 
de  las  donaciones  remuneratorias,  y  es  la  razón  por  que' habla  dicha  ley, 
como  se  Ye  por  sns  "palabras ,  de  los  donadlos  que  hace  el  Rey ,  y  no  se 
debe  creer  qué  el  Rey  como  fiel  administrador  de  las  rentas  [lúblicas,' 
haga  donaciones  de  -^las  sin  otro  objeto  qué  el  de  fjercér  la  liberalidad,  , 
antes  por  el  contrario  manifiesta  todos  Fos  días  la  esperiencia  que  )09  Prin- 
cipes no  usan  de  estas  liberalidades  siuo  con  aquellas  personas  que  s<e  bail' 
dtatingnido  por  sus  serricTos  á  1á  corona. 

25.  No  es  de  poco  apoyo  para  )a  opinión  qne  seguimos  él  éritár  por 
este  mediÁ  IM  fnctniTenienfes  que  se  seguirían  de  que  las  donairiones  re- 
muneratorias faesen  comunes  al  marido  y  mt^r  en  cuanto  á  la  propiedad 
especialmente  en  aqnella  especié  de  donaciones  que  consisten  en  una  pea-' 
sioQ  anua,  porque  de  aqui  se  seguiría  que  aun  en  el  caso  de  que  por  ejemplo 
la  donación  se  hubiese  becho  al  marido  faiUndo  la  mujer ,  i  quren  per- 
tenecía la  mitad  del  capital  por  razón  de  la  comunión,  deberiá  pcrrfet  él' 
marido  la  mitad  de  la  peiMíon^  prorala  del  capital  ó  pro|»edad  que  había' 
faltado  por  la  muerte  de  la  mnjer,  y  entonces  esta  mitad  de  capital  i  d 
habria  de  voWerse  al  donante  contra  so  espresa  -roluntad,  en  la  que  ha-^ 
bia  manifestado  quena  dorase  la  dofiacion  íntegra  por  los  días  del  donai 
tario ,  6  habría  ire  transfenrse  á  los  hijos  de  la  mnjer,  como  pretendían 
los  bijoídeldoMorMontalTO,  y  entonces  se  segniria  otro  mayor  IncoBTc-' 
nienle ,  cual  seria  el  hracerse  hereditarias  las  pensiones  vitalicias ,  no  tolo 
contra  la  Vfttontad  espresa  del  donante,  sino  también  con  sumo  perjuicio 
g«yo.  Ni  paede  decnwqile  eo  el  ca»  presente' por  la  muerte  de  la  inngér 
la  mitad  de  la  pfopjettad  acrece  al  marido ,  en  quien  íntegramente  cüntíndá 
la  peosion:  y  éltoidamento  para  un  admitir  esta  s&lida  es  '  que  el  mismo 
derecho  se  le  debe  dar  á  la  muger  en  las  donaciones  remuneratorias  que 
consisten  en  pensioD;  qoe  en  las  que  se  hacen  de  cierta  cantidad'^  cosg 
por  vaa  ves ;  es  asi  qtte  en  hts  ifonacienes  de'csta  especie  no  dirán  lee  pa- 
tnnw  de  la  gpinion  que  impugnamos  que  acrece  al  marido  por  la  muerte 
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ds la muger U ndUd  de b couque  pertvB^ft i «U, luego bí  «ftcl  ctM 
de  que  tubluBO*. 

86.  Ademas,  si  se  admitiese  e&ke.  derecho  de  acrecer  eatre  loe  coammIcbi 
le  i^uiris  (jae  si  en  el  caso  propuesto  fallase  el  muido  y  sobreviviese  la 
raoger,  de^ria  acrecer  &  esta  la  parle  del  marido,  y  se  coAlinoariaia 
peoBÍOD  iDiegra  en  la  persona  de  la  nugeroaalra  la  KluUd  del  donaate, 
y  con  DOUble  perjuicio  de  ras  ialeresee. 

.  37.  Son  lambieD  bieaei  adquiridos  cooitante  ijoatrimoaiQ  para  d  efecto 
de  oomiDÍcarae  entre  loe  ctmsortes  lodos  los  frolos  de  los  bieae»  de  coal- 
quiera  de  los  consortes,  aanqoe  dicbos  bieaee  sean  fastreAses  uri  fiwti, 
según  la  declaración  espresa  déla  ley  S.tlt-  t.lib.   10  de  laNovisíma.. 

S8.  Se  requiere  como  condición  precisa  para  esta  co^aníon  de  ganan- 
nales  entre  losconsprtes  que  v¡?aa  juntos,  segno  la  }ey  i,tiL.fadem.  Nu 
debe  entenderse  esto  raalerialmente,  de  forma  que  impidan  esla  comaníoa 
de  bienes  aquellas  anseacia^  que  hacen  los  casados  sil  mediar  divorcio. 
Acevedo  en  la  k-y  6,  tJL  » ,  lib-  5  de  la  flecepilacieo  ,  donde  observa,  fuá- 
dado  cu  las  palabras  de  la  mis«a  ley,  que  no  se  requiere  pan  que  l»« 
oasados  bagan  las  ganancias  comnaes  el  que  las  adquieran  vivieodu  juntos, 
sino  que  basta  que  pe  hagan  durante  el  matriomiio  aunqae  estén  aasra- 
tes.  Matieoio  &  ¡a  ley  S ,  glosa  i ,  número  i3,  y  mediando  dírordo  tendrá 
auB  lugar  la  oomnnion  de  bienes  en  aquel  de  los  cousorted  qne  no  ha  dado 
cátua  para  la  separación:  Palacios  Ruvios  in  rvbrica,  de  doñatiomlna  ñter 
vtrum  et  uxcrem,  párrafo  64,  número  10.  IfatíeaBO,  glosa  eodem,nám.  i&: 
y  esto  se  ha  de  entender  do  solo  en  los  bienes  f^qniridoe  anles  de  k 
separadúflisino  también  en  aquellos  que  se  adquiriesen,  despnes,  Palacios 
envíos,  IpcQCitíUa,  Covarrubias  de  matrimonio,  parle  i ,  cap;  7,  párrafo  4, 
Qimero  7 .  Malieozo  glosa  eoiem,  número  tS-  Pero  si  la  cansa  la  hubiere 
dado  la  mnger,  se  le  dari  parte  al  marido  do  l«s  bienes  que  ella  «aBanr 
MaUenao,  i^j»  niliioero  H. 

29.  Pinalinante  quiere  nuestra  ley  de  Toro  q^e  por  el  delito  de  uno  de 
los  ocosortes  no  cese  entre  los  mismos  la  coomnion  de  los  bienes  ganan- 
ciales, basla  ^c  por  sentencia  se  declaren  coobscados  los  bienes  del  de- 
lincuente ,  ¿  haber  incurrido  en  la  pena  del  delito,  aun  en  el  caso  ii/M 
esta  se  imponga  iptojure.  De  esto  se  infiere  que  en  loa  delitosea  que  se 
inaponela  pena  iptofaeto  do  pierden  los  delincuentes  el  dominio  y  pose- 
sión de  sus  bienes  basta  que  por  «I  jues  sean  declarados  .reos  del  delito 
que  se  les  imputa,  como  lo  prueba.  Holioai/e  juttüia  et  jure,  tract.%, 
disposición  95 ,  donde  satisface  á  los  argumentoa  de, Alfonso  de  Caatio, 
que  defiende  lo  contrario,  esto  es,  la  opmion  afirmativa. 
,.  io.  Francisco  Suareí  en  el  lib.  &,  cap.  S,  número  3,  de  ¡egibus,  signa 
|á  opiüiofi  de  Molina ,  especialmente  en  aquellas  pen»8  que  privan  i  loa 
deiincuenles  de  alguna  cosa  que  tenias  y  poseían,  y  para  1»  ejecución  de 
dichas  penais  ,^a  necesaria  la  acción  del  mismo  delincuente,  como  sucede 
cuando  se  priva  &  alguno  de  cierta  parle  ó  del  todo  de  sos  bienes ,  en . 
ruya  posesión  se  hallaba,  ó  de  algún  beneticio  eclesiástico  etc. ,  k  eausa  de 
que  para  verificarse  la  espresada  pena  se  necesita  \a  aocion  del  deiin- 
cuente,  por  la  que  baga  la  dimisión  ó  abdicación  de  los  bienes  de  qne 
la  ley  le  priva  ¡  pero  en  las  penas  que  no  es  necesaria  la  aecíoii  del  de- 
tÚKoente  eo  el  modo  qne  se  na  referido^  opina  que  si  la  ley  poM  la  oláv- 
ai)^  de  yuo/ae(o  ü  otra  «quiraletater  se  incurre  en  la  pi«ia  anleB  de  la 
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smtMciK'det  jtiez,  eip.  9,  nii'raéro  t.doiHJe  entre-  laK-pcMs^ttilb  «e-' 
SMJttn  la  acoion  del  delincaenle,  pone  aquellas  qaele  priTsn  dfe'ta-voi. 
Ktiraó  pasíTB  eD  las  «(eceioaeB,  6  le  eonafitnye  inoap«s  de  adq^irírtiie. 
MSktgmos  etc.,  en  cuyos  casos  ningana  acción  er  aecCMiia  p«tti «)«»  s« 
eonpla  la  peía  de  la  ley. 

31.  A  esta  distiscioe  de  S«i«z  corresponde  ta  «Kspoaieñtd  4»  Ib'  kf  i, 
lítelo  6,  Partida  7,  doide  refiriéndoM  varios  heobns  qii«  infaman  á  lojv 
hooibrei,  tirdflaa  qse  por  cnalqiiiera  4e  eHos  UMninramadM  annqire  no' 
tn  dada  contra  eUos  senteacia ,  porque  la  ley  y  el  derecko  kw  infama/ 
eo^  pena  eiertanente  esde  a^aellas  que  no  neeentande  la  arción 'del' 
delincnenle  para  sa  ejecncion.  >  -     >     '1 

.  8S.  I  Peio  sikM  lo  que  se  quiera  déla  diititieioii  que  1»  ha  reftridode 
SuT«x:Mtre  iIm  piaa»  qw  oecesilai  de  latiecion'ddl  iwnlhn  para  to' 
•iKatMi,  yaiqtte  ao  la  han  de  menester ,  to  cierto  es  qiK'SíeBipre''qiiel)( 
lar  dispaie^Mcn  la  pe«a  seiiogrra  tpj»  facttóipio  pire,  debe-alOB-' 
dora9  iki  palabras  BubsigHÍente»  conque  eipMca'  (uintenetMi  el  legMa^' 
dor,  qoe  algaqas  veces  «s  de  imponer  mayor  oblígaeion,  y  otrasiio,  «ir 
b  qM.eatá  oeufoime  el  mismo  Suar»  en  el  niimero  6  del  cilado  cap.  8)' 
danito  Jeepie»  de  haber  manilÍBrtado  en  el  nAmero  3 ,  qno  las  patitlnras 
iptofaeta  ó.ipto  ¡un  siampre  pradncen  algm efecto,  cual «s  el  de  con.: 
Mererhu  como  luoa-  sentcnoia  condenatoria  que  en  cierto  modo  dñminnye' 
OB  d  re*  la  facaltwl  del  uso  de  so»  bieiiet  hasta  qoe  se  '  da  la  séateieía 
deolantoria:,  eo  Tírtnd  de  la  coa)  se  retrotrae  m  virtud  y  tétaiáa  tí 
UoMponn  qw  90  OMietJÓ  el  delito,  sÍb  obligar  antes  al  reo  á  bacerab- 
diascioa  4e  sus  hienas,  dim  qoe  m»  debeh  ampliarso  loK  «fertos  de  miaé 
IwespMales  porla  raaon  general  de  qoe  las  ponas  mas- Uña  sedetren 
levplv' y  disminair,  que  alimentar  y  agranr,  y  porque  el  um  Mmo» 
las  Merprftta  de  este  modo,  y  siempre  que  las  l¿yes  qníeren  imponer  ma-' 
yor  oUigaéñn  añftden  otras  palabras  con  qne  espHCan  mas-M  IsteoeícnVV 

'  S3.  Gnc<tn6rmacioadceMa'doi:trinaeHa  Snarm  en  el  misriHi  bdMi'o 
^494e1iergíiei»in9,«nís\(jtem  embargo  de  frapoflefse'lapena-decatt. 
Smteion  d«  bienes  ipsb  jure  &  los  que  han  incurrido  eu  el  delít*  de  h«i«^ 
g^,  se : ordena  que  ub«  qoe  el  Soberano  páse  A  ejecutar  la  ocnjiáeiDli 
de  loe  bienes,  haya  de  preceder  la  sentencia  det  oMspo 'decláralo^' 
M  crlmoD,  con  cuya  limitAcios  claramente  m  maniflsslB  que  las  ftalábras^ 
ipm>  jare  lo  dehen  entenderse  oon  «I  rjgwr:  qoe  i  ^iimMt  Vista  indica  H 
espreaion," 

■  34.  Uley  4,  iflob  9,  NrtMa  7,  présenla  «n  ciar*  leftrsKimio  db  dt'' 
dodtrisa  qtfe  se  ha  referidode  Suarel:  tratándose  »  flUa^  del  que  ha  ctH, 
metido  ef  delito  di;  traición,  se  dispoie  qué  uíogni  bonirMo  qiK  hay&  li^-> 
cho  el  feo  desde  qne  comensó  i  sndar  en  ki  <tr«iciQo  basta  «I  día  «n  qotf 
se  di6  la- .senisnoia  contra  él  no  deba  valer  ,-daodO'por  raMm:-«cA.ttlagaer' 
fnesse  en  tenencia  de  Im  Imnesi  la  san*  que  los  «agenaba,  pterdiflo  ha" 

bfa  ya  el  seSoriO' por  su  naldtd,  y  era  ya -de  iaéioiarai'dÚ  Re^,*;dhn- 
de  se  veqae  dnpnes  de  snponer  la  le^^ow  el  reo6de]iiic«entee8t&'t>rP'' 
ivdodet'dontioio'deBiw'bianet,  todamreqníere  qne  subsiga  una  smj)-"' 
leaeJH  déclataMria  del  delito,  laqaeeá  realidad. tiene  el  efnolo  rein>actÍ*ro^ 
at'tieiiipo  qíie  se  oonetU.  Cmforma  estA  ley  con  le  dispwslo  «n  h  ley^j 
C.  a*  kgtOi  Jtít^tn^mjMtáti».  -     .    .  ..  ..j  .'.  j:i '.u;. 

'3&    -Todavía  está  bm»  clwaen«te  pnobi  laley '*.' trt.'?;' líb/ »^dei 
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la  Noritiiu  m  que  el  nj  don  Jud  el  D  hgciéiidoM  etrgo  da  jie  aJ- 
gnnw  de  stis  vasallos  habiao  sido  ivivadn  de  m»  btesea  y  oAcns  p«r 
dafUu  de  traieioa,  asi  por  los  Reyes  sus  progeaíl«res  como  por  él  niunoi, 
aíafcaber  flidoaníes  oídos,  naaadoqae  Taeseo  citados  ante  d,  y  ooBpare- 
cieseo  para  oírlos  y  administrarles  justicia ,  dando  por  raioa  qse  no  era 
su  folnstaá  qae  los  tales  pierdan  «as  bieiws  y  oficios  sin  qie  primera- 
monle  «aaa  oídos  y  veMidos,  y  se  gnrde  lo  que  las  leyes  de  nnesUx)  reí- 
00  en  tal  caso  nuódao-  En  coyas  di^posioicnes  clarameote  se  da  &  enten- 
der qoe  para  incarñr  aa  las  penas  qoe  se  Íai|Matt  ipt»  faeta  6  ipio  jun, 
siempre  es  necesario  qae  preceda  ooa  sentencia  por  loiBeitos  declarnlo- 
ria  del  delito. 

36.  U  contrarío  ae  ha  de  decir  en  los  caaos  deque  habla  la  l«y  a,tít.n, 
lib.  &  de  la  Heoe|)Ílncion  (no  inserta  ea  la  Noviaiaia}  en  que  ordwan»  qm 
en  la  nota  de  meroadefias  y  BaDtesiaiaiittM  ni  otras  cosas  alguas,  no 
sean  osados  lea  qne  Tesdiereit  ó  oratrttareo  á  pedir  el  precio  por  reales 
ni  medMM  nales,  sino  pw  maravedís,  hajo  la  pna  cquella  persona  6  per- 
sona» que  lo  oonlrvio  bicíereo  por  ese  mismo  bet^to  sin  preoedw  i  ello 
W  para  ello  otro  conosoiaúeDlo  de  caosa  ni  otra  sentencia  ni  declaraooa 
alf^a,  hayan  perdido  y  (rierd&n  la  mnvaderfa  6  meieaderlaa,  manteni- 
mientos i  proTeímiealos  6  otras  coalesqnera  oosas  qae  asi  vendieren  per- 
qoe  pidicreB  los  dihos  reales  ó  medios  rítales ,  y  sea  repartido  en  fH» 
maiAca  la  terda  parle  para  el  qoe  lo  tensare,  y  la  otra  tercia  parte  pan 
.  el  jMx  VM  lo  sentenciare,  y  la  otra  tercia  para  nuestra  cámara  y  fiace.* 

87.  ^  pnede  cencUiarBe  la  contradioeioB  que  á  primera  vista  presen- 
ta la  dkposicien  de  esta  ley  eo  la  parte  que  ordena  qoe  el  veodedu-  qoe 
pide  por  nales  y  nwdios  reales  pierda  por  el  mismo  hecho  la  oosa  que 
intenta  vender ,  sin  que  preoeda  otro  coMctmieoto  de  cansa ,  ni  otra  aea- 
tencia  ni  declaracioR  al^nua,  con  la  qoe  snbsigje  eo  qneJiaceel  roparti- 
mieato  de  los  bienes  confiscados,  y  señala  una  terc«a  parte  al  jues  qoe 
sentenció  la  causa,  h)  que  en  mi  concepto  no  admite  cwiciliacion ,  i  no  aer 
con  laeeplicacien  arriba  iniinnada,  de  qwen  loe  casos  de  qnelaspenas 
er  jioftKwa  ipio  facto  6  ipto  jun^  siempre  debe  proceder  para,  so  Seca- 
ción la.  sentencia  declaratoria  del  delito;  habri  de  decirse  qoe  la  presente 
ley  es  de  aquellaa  qiie  dice  Suarez ,  que  per  las  suhsigaientes  palabrea 
al  ip»  faoto  6  ip$ojiir»t  maufieatan  qnierea  imponer  mayor  rigor  e^fi- 
enndo  mas  sa  voluutad ,  de  qne  pone  an  ^empkt  en  el  Bámero  10,  to- 
mando del  cap.  1 4  de  elet.  tn  6,  ea  el  que  se  ordena  que  si  el  que  recibo 
u  beneficio  parroquial  sin  estar  ordenado  de  sacerdote,  y  do  se  ordaa 
por  cnlpa  suya  dentro  de  un  aüo,  se  le.  impone  la  obligadun  derennn- 
ciailo,  cuya  obligación  inmediatamente  obra  sus  efectos  en  el  Fuero  de  la 
«oocii^a ,  voma  lo  indicao  las  siguieltes  palabras :  fwtí  «'  mira  úton 
tmfutprooiotm  mufuerit  Scdetia.tibi commita,  auÜaetiamprtmisM 
mmitíimt  pretaüii  conititationii  avctorikUe  privatut. 

38.  fot'  lUtimo  la  decisión  de  la  presente  tey  debe  ctmsiderane  como 
vai4  doplaracioB  auldoiica  de  qae  las  penas  eo  qne  se  impone  privaoioo  de 
bienes  ipto  facto  ó  ipio  juré ,  no  deben  len<>x  ejecución  sin  qoe  preceda  la 
senttHicia  delaratoria,  porqne  ea  ella  hablándoBe  generalmente  de  caal- 
qaier  especie  ¿calidad  de deUlo,  y «^leoificando  eIdeberegla.seordeBa 
que  ni  el  marido  por  el.'detito  de  la  muger ,  ni  la  mnger  per  d  del  mando, 
pierda  sus  bÍ«Ms  el, inocente,  ylamitndde  las, ganancias  habidas  durante 
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d  matríradnio ,  hasta  qae  por  sentencia  sea  condenado  el  culpable,  aanqne 
el  delito  sea  de  tal  calidad  qoe  imponga  la  pena  ipto  jure. 

39.  Acaso  se  dirá  que  la  disposición  de  la  ley  solo  ae  dirige  i  loa  bie- 
nes del  inoceate ,  ;  no  á  los  del  calpado ,  el  que  deberá  perderlos  desde 
qoe  ctHnelió  el  delito;  ^o  sin  embargo  ,  debe  decirse  qne  los  bienes  que 
qoiere  la  ley  que  direcl  ámenle  sean  declarados  por  la  sentencia  son  loe  del 
delincoente,  no  los  del  qoe  no  ba  tenido  partea  el  delito,;  es  la  raiM 
porque  la  sentencia  en  tas  causas  crimínaJes  direclanmile  se  pro6enGon- 
tra  los  delincuentes,  é  indireclamente  ó  por  consecuencia  se  abenetTe  á 
los  inocentes. 

40.  Si,  pues,  al  marido  y  i  la  moger  tes  concede  la  ley  que  ei^  eaio 
de  ser  delincuentes  on  se  ejecute  en  dios  la  pena  de  privación  día  sus  bi«-; 
nes ,  auoqae  se  impnnga  ipso  fació  ó  ipto  jure ,  hasta  que  preceda  seíilen- 
eia  declaratoria  del  delito,  do  parece  pueda  alegarse  nípguna,  razón  sóliib 
qne  coarte  esta  gracia  y  prerogativa  á  solo  los  casados,  y  no  la  estieoda 
á  las  demás  clases  que  no  gosan  de  dicba  cualidad. 

41 .  Tampoco  aprovecha  decir  qne  la  disposición  de  la  ley  no  le  coarla 
i  los  casados ,  sino  que  se  estíende  á  todos  los  demás  que  Tiren  en  comu- 
nión de  bienes  con  otros,  i  fin  de  qoe  ios  bienes  del  inocente  no  se  con- 
fiíndan  conloe  del  qulpado^.  y  la  razones  clan,  potqae.laiB  cansas  cri- 
minales se  instauran  y  ordenan  para  acreditar  el  delito ,  descubrir  sd  autor 
é  imponerle  la  pena  correspondiente ,  sin  descender  á  h  aTeriguAcion  de 
los  bienes  del  culpado ;  siendo,  pues ,  este  el  objeto  de  toda  causa  crimi- 
nal ,  es  claro  no  pudo  ser  el  fin  que  se  propuso  la  ley  el  no  p«jndicar  ea 
sos  bienes  al  inocente .  á  quien  siempre  le  quedaba  reservado  el  juicio  de 
difiaion  á  partición  para  hacer  constar  los  que  eran  de  sa  pertenencia,  de 
que  se  c-invence  qne  la  disposición  de  la  ley  es  comprensiva  de  toda  causa 
criminal  sobre  cualquiera  delito ,  asa  omÍ  se  fuese  el  delincuoite. 

4i.  Quien  quisiere  instruirse  mas  ea  este  ponto  puede  consultar  á 
Suarez  en  el  libro  citado  desde  el  capítulo  S  hasta  el  40,  donde  refiere 
las  varías  opiniones  de  loe  autores  que  le  habían  preoedido,  é  impugM 
con  la  solidez  que  acostumbra  las  que  le  parecen  poco  fundadas.  En  el 
capitulo  8,  número  1 ,  indica  la  razón  porqué  en  las  censuras  y  suspensión 
cundo  se  impone  ipto  jure ,  nace  oUigacion  en  el  calpado  i  su  observan  - 
eia  antes  de  la  sentencia  declaratoria. 

43.  Antes  de  concluir  este  Comentario  no  puedo  menos  de  notar  que 
la  resohicioo  de  la  presante  ley  parecía  escusada  por  ser  cosa  bien  sabida 
qne  por  el  delito  del  marido ,  y  více-versa  por  el  de  la  mnger,  oo  debía  ser 
privado  el  inocente  (le  sus  propios  bienes  ni  antes  ai  despues'de  la  tm- 
tencia,  y  Palacios  Rnvios,  qni  mttxÁ  á  su  fonriacion ,  nos  dice  que  insli 
mucho  para  que  se  estableciese,  sin  alegar  otra  razón  que  la  común  y  ge- 
neral qne  todos  saben  de  que  en  los  delitos  solo  sufi'e  la  pena  cl  autor 
de  ellos  {*). 
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L«y  78  de  toro;  ella  II.  tH.  í.Mib.  B."  di  l«  IJecopila^loii.  y  U  1),  Ul.*,Mib.  10  de 

■    taTíotttimli.  ■      ^ 

tV'ttigM  onaüa  |me<fa  ptiitr  par  ddllo  los  janane  jalen  y  deaut  bieoM  quela  per- 


la ínuj«'r  dnrante  el  malrimoDio  por  delicio,  paeda'  perder  en  parte  ó 
en  toda  sos  'híenes  dótales,  é  de  ganancia,  ó  de  otra  cualqDÍer  cualidad 
que^n'.' 


connnitio  a  la  lrt  T8  de  toro. 


PMTifa-iti  ReiúawdeJB  le^.-si.  Caadi  «o  qm  por  derwba  ttmaoo  poo.áéH»  da  la 
I  .niugier  ganaka  e'  nwrido  au  dote  6 era  preferido  el  flacoEsl.  Ditpoaieloaei  de  IusU~, 

niáno  Bobre  lo  miímo.^at  j  S.  loterpretacion  de  eslaa  disposición es,=í.  Espoticion 
"  de  las  mlarnaa  por  Cujacio.^T  at  9.  Opinión  de  AatanJo  Matheo  de  que  la  muger  no 
perJIa  por  dicbae  lejws  la  'doAsci<>a  proptér  lu^tu  tí  )kh'  delito  del  marido  ■•  tn- 
bllcabu  sos  bieoes.  por  las  razones  que  so  Bastonea. «ID.  Ca  ley  presadle  de  Toro. 
„,eo<TÍglflsdQlai  dijs()osici0aee  del  derecho  , civil  establece  cpie. pueda  ser  privada  l{i 
.  iiiuger  por  delito  del  todo  ú  parte  de  sus  bienes  de  cualquier  aatursiezi  que  seaní 
trien  dqtalea,  paraferaaleg  O  adquiridos  constaete  raalrimoQio.=l  I  y  fl.  Por  esta 
di^XHlcieaBe'prtvaalmaniM  de  luerar  la  dot^  de  m  muger  ee  todos  )of  dettlM  c»- 
imtMt,  haya  ó  oo  oaolso^Dade  biem,  qoedaado  la  dolé  y  demn  bienes  de  )■ 
.mugar  oblígalas  á  laa  penas  fiaoatefl  ú  aplicados  i  la  parte  agraviada ,  de  tuerte  que 
el  marido  no  solo  □□  esctuye  ^|  Ssco  y  demás  interesados  en  1b9  multas  pecuniarias 
de  la  PDuger.  sino  qae  ni  priva  &  esta  de  la  parte  de  dote  que  le  resta  después  de 
'  «alitradiaa  aquel taa.=:.Vi)ta.  La'  pena  de  conflieacían  de  bíanei  se  billa  abolida  ea  ri 
dia.^lS.  Clases  a  que  ae  reducían  las  penas  capitales,  Begnn  derecho  civil,  y  á  qn* 
pra  consiguiente  la  oaDascacioj.=1 4.  Caaos  bu  que  tenia  esta  lugar  respecto  de  laa 
mugeres.^lB.  Solo  pues  en  el  caso  de  que  la  muger  se  hacia  sierva  de  la  pena  por 
la  que  perdía  la  libertad  y  *e  disolvía  él  matrimonio ,  lucraba  para  if  el  pnrído  ía 
dote  perdiéndola  la  muger,  y  no  existiendo  esta  servidumbre  entre  noaotnw, no pue~ 
de  ea  virtud  de  la  ley  de  Toro  adquirir  et  marido  para  ti  la  parte  de  dote  que  reste 
después  de  satisrechaa  lai  mullas  an  que  ha  incurrido  la  muger:  nuevas  razones  eu 
favor  de  lo  miin».^l6  y  17.  La  regla  de  que  adquiera  la  dote  el  fisco  en  los  delitos 
••preaadoa,  so  rige  eo  el  caso  de  que  et  marido  haya  oMipnlado  adquirir  la  dote- 
diguelluel  matrimoDia,  y  eo  tai  caso,  m  deodo  la  peu  de  aquetlat  porlMCualea  se 
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'  IbURKí  el  mttrfiDOfito,  hiera  el  Oseo  la  dolé  haM«  qoe' mW  MdiHidva,  que  entun- 
e«  Mw  rettitnlrle  d  marido,  coy»  esoepcioa  admite  la  leif  de  Ton.=mn.  Lo 
mismo  debe  deoirte  caanda  la  dote  do  et  pruj^a.  de  la  muger  tíno  de  w  ludro  6 
•tgun  estraOo  que  estipularon  w  lea  rolvíera  disueUo  el  mstrimoDlo.^itS.  Duda  so- 
bre si  por  derer.ho  civil  debe  compreaderae  en  laa  eacepcIoDea  qna  bace  JiisiiDlaao 
para  la  preferencia  del  Asco ,  el  delito  de  ber^a ;  opioi^D  de  Aolbalo  Mulheo  por  h 
negatira:  iden  de  Aatooio'Parec por  In  aBrmatÍTa.t=>tO.La  noveia  de  JotUalBoa  Bolo 
babla  de  ¡as  delitos  en  que  habla  coDascioien  por  lat  leye»  antíguaa.  por  io  que  en 
loa  dem  s  nada  a\tmó.=U.  Esta  cuestión  en  nada  contribuye  á  la  inlellgencia  7  es- 
poalcloD  de  la  ley  real,  la  que  sin  disliaeioa  de  delitos,  sujeta  ia  dote  de  la  muger. 
i  lat  peaas  peoiñtarias  en  que  baf  a  InOuirldo.cxin.  Clase  de  bieaeg  propios  de  la 
inuier  ^w  le  ley  Iguale  i  la  dete< 

1 .  Dispone  Ift  présenle  ley  que  la  mujer  por  deKto  propio  pueda  perder 
dorante  el  inatriitioiito  sus  bieat»,  bien  Bean  dótale? ,  de  ganancia  6  de 
cualquier  otra  calidad. 

'  i.  Estableen  et  derecho  civil  que  cuando  i  la  mujer  constante  matri- 
inonio  se  la  condenaba  por  algún  delito  Á  pena  capital  por  la  que  perdía  la 
Vida ,  la  libertad  ó  Ift  ciudad ,  adituiriese  el'  marido  la  dote ,  ley  i  y  5,  ff. 
de  bonis  damn.,  i  no  ser  qne  Tuese  rea  de  lesa  magestad ,  violencia  pública, 
parrlddlo,  veneno  ú  homicidio,  porque  en  estos  cinco  casos  se  publicaba  á 
fiívor  del  (hco  la  dote  con  esclasion  del  marido  %,  3,  eod.  til 

3.  Deseando  el  emperador  Justinfano  redticir,  no  solo  las  penatcor- 
pnrata ,  sino  también  las  pecnniarias,  mittgáodc^  en  parte  ,  ordena  en  Ifi 
novela  13t,  capítulo  Altimo,  qne  aquellos  qne  son  acosados  por  delitos  en 
los  que  las  leyes  imponeu.  muerte  ó  prbscripciofl  ,  si  son  convencido^  ó 
condenados,  sus  bienes  no  deben  pcrt^.Decxr  k  los  jueces  ni  sus  oficiales,  ni 
apiicarM  al  fisco,  sftgan  lo  disponían  las  leyes  antigaas,  no  siendo  en  el 
eriaiBulesae  majestatis,  en  el  qne  manda  se  guarden  las  a&Ugnas  leyes. 
De  donde  inSere  Antonio  Matheo  de  criminalibta  ad  tí t.  %,  lib.  (8,  ff.  ca-  ■ 
phHlh  S,  número  ii;  que  en  el  dalito  de  parricidio ,  veoeno ,  bomlcidio  y 
ñierea  ptiiTica,  debe  luerar  el  marido  la  dote  de  la  muger  cm  preféreñcift 
a^  fisco. 

í.  Parece  mas  fbndado,  atendida  la  disposición  de  dicha  novela  ,  qne 
el  maHtIo  no  se  prefiera  al  fí^o  en  los  cuatro  delitos  de  que  fe  hace  men- 
eíoo,  fnndátidenie  en  que  en  dicha  novela  se  ordena  la  preferencia  al  fisco 
únicamente  á  los  descendí  entes  y  asceiidieotes  hasta  el  tercer  grado,  y  ra^o 
de  no  hnberlos  se  sdmita  al  fisco ,  y  aunque  en  la  misma  se  prefiere  la 
muger  en  la  dote  y  donación  á  los  ascendientes  y  descendientes,  no  es  ésta 
bástenle  razón  para  inferir  que  en  el  delito  de  la  muger  se  ha  de  dar  igual 
preferencia  al  marido ,  uo  moIo  respecto  de  los  descendientes  y  aacendie  ntes 
sino  tamUendel  fisco,  no  dirigiéndnse  la  disposición  de  la  novela  á  me- 
jorar la  condición  de  los  maridos  sino  de  los  ascendientes  y  descendientes, 
y  sí  los  maridos  no  esclnyen  á  estos  ,  tampoco  deberán  escJnir  al  fisco,  que 
es  llamador  su  defiH>to. 

5.  Aunqneeáta- ilación  pueica  fundada  en  la  novela  citada,  no  deja 
de  tener  algnna  iffveroslmiKtud  si  se  atiende  á  que  solo  híibla  de  la  nt^r 
oprfflañdti  que  por  el  ddilo  del  marido  debe  retener  la  dote  y  lucrar  lá 
dotiacion  propter  nupHat,p6n  se  satisface  con  decir  que:  habiéndose  pro- 
puesto modwat  las  proscripciones  es  de  presumir  quisiese  ite  observase  en 
favor  del  marido  lo  que  disponía  eu  gracia  déla  muger  cuando  era  reo  4 
marido.  u 
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6..  Jacübo  Cnjacio eii  la  espofticioa  de  esU. novela idriurte  qw«iiiál& 
DO  se  JnnoT»  )a  disposicioD  de  la  novela  !2  y  )t7  portas  qne  secoafiBcan 
los  bienes  de  aquel  que  conirae  incestuosas  nupcias,  y  de  aquellos  qne 
después  de  haber  dísueito  el  matrimODÍo  por  el  voto  de  castidad  violan  ía 
easiiéid,  faltao  ¿  ella. 

7.  Prcgvnta  Antonio  Malheo  en  el  lugar  citado'  8i  perderá  la  iDajer  la 
donación  propter  nuptias  si  por  delito  del  marido  se  publican  sus  bien<!ti; 
y  aonqne  á  primera  Tista  aparece  que  á  imitacioa  de  lo  que  se  ha  dicho  de 
la  dote,  que  la  lucra  el  marido  por  el  delito  de  la  m^jer,  k  esoepcion 
de  los  cisco  delitos  espresados ,  debía  la  muger  lucrar  la  donacioBpripter 
nuptias,  sin  embargo ,  resuelve  qne  no  guarda  paridad  la  donación  con 
la  dtde  en  esta  parle ,  porque  el  emperador  Constantino  en  la  ley  üCda 
dojiatiime  inter  virum  el  uxorem,  sin  hacer  dislincion  de  delitos  conserva 
á  la  muger  toda  donación  del  marido ,  como  si  este  hubiera,  a^bado  por 
muerte  natural  y  no  por  la  pena-  En  lo  qne  se  ve  es  mejor  la  condición 
de  la  muger  que  la  del  aiarido ,  pues  no  Inprandp  est«i  la  dote  en  los  cinco 
delitos  esceptuados  ,  la  muger  lucra,  la.  donacioQ  fia  toflo  delito  del 
ñaridou ,      , 

.8.  Se  bace  argo  que  es  posterior  í  la  ley  citada  del  emperador  Coos- 
lántino  la  constitución  de  his  emperadores  Arcadio  y  Honofio  qoese  baila 
en  la  ley  &,  C.  ad  legtm  Julián  majetíatig ,  por  la  que  en  el  páirato  & ,  se 
priva  í  las  mugeres  cuyos  maridos  faeseu  reos  de  lesa  magestad  i 
de  traición  de  las  donaciones  que  hayan  rábido  de  ellos ,  si  ha  sido 
(^B  la  condición  de  reservar  la  propiedad  á  sus  hijos,  y  dispone  qae  lu 
adquiera  el  fisco, 

9.  SalisGuciendo  i  esta  diljcultad  dice  que  la  cooslitucion  ád  empera- 
dor Qoslantino  no  se  deroga  por  la  de  Arcadio  y  Honorio ,  sino  se  núdera 
y  tempera  cd  la  parte  que  adjudica  al  fisco  las  donaciones  hachas  i  las 
qiugereacoa  la  condición  .de  que  reserve  á  Ips  hijos  lapmpjedad,  de.cuya 
supresión  inSere  que  si  las  donadones  no  se  hacen  can  esa  ceitilicioD  nO 
tendrá  preferencia  alguna  el  fisco  en  ellas,  sino  que  quedarán  inlegra- 
meole  de  las  mugeres,  y  asi  concluye  afirmando  que  en  la  donación  prop- 
ter nupct'ai  no  tendrá  aecho  alguno  el;fisco  si  pertenece  á  la  muger  plena 
jure¡,  y  no  st^lo  cuanto  al  usulhicto,  como  cuando  no  tiene  Mjos  de  aquel 
matrímouio,  ó  aunque  los  tenga  oo  pasa  4  contraer  segundo  malrúmmio. 
iey  3,  y  siguientes,  de  <ecun(¿<  nupíiú,  novela  3,  cap.  tv  4,  v  novela  SU, 
cap.  23,' 

.  10.  Corrigiendo  la  ley  real  de  Toro  1^  díspoeicioDes  del  derecho  civil, 
establece  que  pueda  ser  privada  la  muger  ppr  delito  del  todo  ^  parle  de 
sus  bienes,  de  cualquier  naluralesa  que  sean,  bien  dótales,  paraferna- 
les ó  adquiridos  maUimonio  constante. 

11.  En  virtud  de  esta  disposición  se  priva  al  marido  de  lucrar  la  dote 
de  BU  muger,  no  solo  en  los  cinco  delitos  esceptuados  en  la  ley  3  citada 
que  quedaron  reducidos  á  uno  ea  elcapflulcdltimo  d^la  novela  I3i.  sino 
en  todoa  los  demás  delitos  comunes,  haya  6  no  confisoacios  de  bienes  (1 }, 
quedando  la  dote  y  demás  bienes  de  la  muger  obligados  i.  las  penas  fis- 


(1)    La  pena  de  codUscícIod  de  tueoee  rb  billa  abolida  j>or  el  art.  10  de  la  CoD^tiiu-^ 
tfoQ  VéaM  para  lá  mayor  iiite6«eacls  d«  este  Coneiitarlo  U  áoU  a  nMlny»  i»  dfl(' 
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^tá,  ifiaiAaidMiái  la  parto- agía viiuk,  de  forma  qa«  ct  Marido  no  solo 
no  osclaye  al  Ssco  7  dentas  iaterwadw  en  las  msitat  ^aniariae  4e  la 
muger,  sino'qie  ni  priva  á  C^de  la  parte  de  )s  dote  tp»  te  reste^dé»- 
puMdésaüalWha»  aquellas. 

i±  He  dlcKoqaeet  marido  no  pma  i  la  moger  delapaite  de  la  dote 
qne  ([wdo  sobraMe  despoes  de  satñfcehis  las  condeDiciones  pecuniarias, 
pftnine  m  se  orea  que  eorrigiendo  niwAtra  ley  ni  derecho  dvil  en  la  parte 
qns  Doneédiftla  preferenoaal  marido  respecto  del  fisco  en  la  dote  de  la 
mager  delincuente,  conservaba  dicha  preferencia  ó  derecho  al  matido  de 
adi^iriry  lucrarw  H  rahnmte  de  h»  bÑ&ee  de  la  moger^  katÍBfeobatf  que 
8MM  las  penas  pecoiiiarias. 

13.  Las  peoas  capitaln  por  derecho  civil  m  reducían  i'tres  clases,  Jr 
saber:  -por  las  que  se  privaba  1^  reo  de  la  vida ,  de  la  .ciudad  6  de  I»  li- 
bertad ,  leg.  9,  ff.  (fe  paenit.  A  estas  penas  era  coostgnieote  la  oaofisea- 
cinn  de  los  bienes  annqne  no  se  espresase  en  la  ley,  fe^.  I  y  4,  ff.  d« 
botttsdamn.,y\»i,G.tkb¡mÍsproae.,y1it,\ifíi;titiS,eKf.Í,¿ipub.boti. 
't i,  Bsla nígla eia  géoenl  ea  loshoabrAs:  En  las  mugerse tolo  leflia 
lugar  la-eanesMcim  de  te.  dote  en  los  címo  deÜtea  de  que  hace  meoeioa 
la  l«y  3  etútte.  'En  las  otras  penas  capitiüei  ea  «pie  m  te  oeaflaciba  la 
dote  se  prpceifia  con  distineíon,  6-se  diaohia  el  matrímoDÍo,  ootno  aacedifc 
ciando  se  ba'Há  sterva  de  la  penk ,  Ug.  t  ff .  ds  divort.  y  eh  tal  caso 
lucraba  el  marido  la  dote  ,  leg.  5 ,  ff.  de  bonit  danm. ,  si  no  se  disolvía  «t 
matrimonio  por  la  pena  cabial  qoe  snfrra  la  muger,  como  acontecía  en  la 
deportación  k  alguna  isla,  permanecía  U  dote  de  -iamogsr,  aMqée  la 
retenia  el  marMotodo  el  tiempo  qae  doraba  é  malrínMBiOj  y^thftadó  el 
caso  de  disolveirse  este ,  pedia  la  moger  repetirla,  kg.  6,  H.  ■Aticm 
ámn.,  y  Antonia  Peres  m  tlt;,  C.  *  bonk  prose.,-^  mimbro  & 

45.  Solo,  pues,  en  el  caso  deque  la  mugKr  se  ba^iasiCr^aidela'peQa, 
por  la  que  perdía  )a  libertad'  y  se  disolvía  el  natrimontA,  Incfalvá  piUa  ií 
^  «MiÚo'  la'  dota  perdiéndola  la'  HMig«r  ^  con  qae  no  habiendo  entra  nos- 
otmsvstawpvithimbre'dela  pena,  y  «Blando  aun  derogada  por  el  empe- 
rador iusliniana  ene)  cap.  8  de  la  novela  SS^  es  consiguiente  decir  qoe 
en  virtud  de  ta  ley  de. Toro  no  poede  pretender  adquirir  para  sf  el  marido 
la  parte  de  doleipie  rúate  deepuce  de  satisfechas  tas  umitas  en  q«e  hayil 
incnrrido  la  mnger.  Esto  mismo  (¡ennlan  sus  palabras.  Piiede  jKrétr  en 
ftartt  ó  en  todo  'sus  búnet ,  pues,  si  el  marido  adquiriera  ri  sobrante  se 
segtiiria  qn»  siempre  perdía  )a  mogev  toda  la  dote.  Se  permade  e^nis' 
mode  la  unidn-niidad  con  qae  lial>la  la  leydeia  doley  délos  demás  bie- 
nes-de ta  mnger  auaqnc' seaa  parafernales.  Bsu»  Bonca  los  lacraba  d 
marido  por  el  delito  de  su  lauger ,  con  qae  ni  los  Hotales  sobrantes  debet 
hacerse  del  domioio  del  marido. 

1 6.  La  resla  de  que  el  fisco  adquiera  la  dote  de  la  moger  en  los  cinco 
delitos  espresados  no  rige  en  el  caso  de  qne  d  marido  haya  estipulado 
adquirir  U  dote  disuelto  el  matrimonio, -según  se  infiere  de  la  ley  3  y  i, 
ff.  de  banis  damn.,  Antonio  Gomes,  número  3,  Antonio  Pérez  ¡oe.  cit. ,  y 
Matienzo  en  la  ley  11 ,  til  10,  líb.  5  de  la  Recopilación,  glosa  9,  número 
I ,  y  en  tal  caso  no  siendo  ia  peni  de  aquellas  por  las  cuales  se  disuelve 
el  matrimonio,  lucrará  el  fisco  la  dote  hasta  qne  se  veriñqne  la  disolneíon 
del  matrim(»iio,  qoe  entonces  deberá  restituirla  al  marido,  Gómez  nú- 
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"  i7.    Esta  m^a  «■capcioa  admite  U  dispiMieiw  de  UMln  Uff  de  fvté', 
atgUM  Goom  v  Hatisaxo  m  los.liigtf»  atado». 

18.  Lo  miuBo  debe  doeírie  maado  la  dMe  na  es  propia  de  U  oniger, 
sioo  de  su  padre  ó  algún  estrano  que  estipulan»  se  tea  volviera  dítB«Uo 
el  malf  imooio ,  Gomei  número  6,  j  Matieoao  Joc.  cal. ,  fandadas  tn  la  le; 
S4,  C.  de  jure  dKt. ,  la  qae  eipresameota  dice  que  cuando  ae  di—eive  d 
■airiinDBM  par  delito  de  ta  nagef .  adquiere  el  muido  la  dote  ai  «ata  ae  la 
ditial  mando  el  padre <t el eatraio  sia  pacto  deque  Ja  volvieBe  diraeltoel 


19.  GotM  Jiutini&no  por  la  sorda  18i,  eajrftnle  ¿IIíbo,  aboKi  laa 
conBscacioDes  tanto  m  los  bienes  del  marido  cobo  d>  la  mager,  diapOnieB* 
do  qae  los  padres  é  hijos  basta  el  tercer  grade  eitlnj^esea  al  fin»,  escepto 
aa  el  delito  de  lesa  mafcesUdi  y  qne  se  le  reservase  á  lamuger  ¡lesa  la 
dote  y  danaoiaa  propf.  «upf. ,  y  si  era  pobre  ae  le  reaerniBa  la  feaarta 
parte  de  los  bienes  del  marido,  mvela  415-,  cap.  6,  autéolieB  proetervn, 
C  unde  nr  tí  wDor,  dudan  ha  autores  si  por  deféche  «vil  ¿beii  ea- 
loderse  lacnbien  esoloido  el  delito  de  here^;.AilMio  MataoBoelca- 
pÍlBÍft9,  áladonúaero  6,  ialenla  persaaArqK  «1  detilo  de  bcp^  no 
ae  debe  oeaaíderar  ¡eoao  esceptoado  de  la  aovela  de  Jnstwitaoi  pero 
4ntoDÍe  Pérez  ea  el  C.  de  bonit  pratc. ,  aúmera  80  penaadb  h)  eoibiria 
ooQ  leyes  del  derecho  civil,  no  debiéadose  estraSatqae  Matee  aolasad- 
nita  por  favorecer  su  propia  cansa. 

2d.  NMeae  que  la  novela  1 3i ,  en  el  capitulo  dUima ,  solo  habla  de 
iDs  delüoe  ea  que  había  ctnfisoaoiDn  per  las  ley«»  antiffjas,  por  la  qae 
te  ha  de  decir  qaa  en  los  demu  deliUMnadaallerA.y  asi  eomo  i  la  mu- 
gar te  le  conserva  la  dele  y  donaeioa  condenado  el  marido,  «s  veroaimÜ 
que  condenada  la  aiuger  se  le  oooserve  al  marido  la  dote  y  doDacioii; 
Hateo  cap.  3,  t<t.  ¿,  lib.  48,  ff.  número  SS. 

It.  P^re  sea  k)  qoe  fase  de  «ata  cuostioa,  en  nada  eootribnye  k  Ja 
inteligencia  y  eaposioim  da  la  ley  real,  la  que  sin  distinefoB  de  delitoa, 
gfloeralmeate  aii)Bla  la  dote  de  la  nuger  á  las  pinas  peconiarías  en  que 
haya  incunido,  bien  deban  aplicarse  al  fifeco  ó  i  eualqMer  otra  intera- 
eado,  ao  pudieado  >dadarse  que  si  la  dote  ne  goza  privilegio  respecto  de 
tas  penasqne  no  pertenecen  al  fisco,  con  mayor  ratón  ao  podri  eximim 
de  hw  penu  fiscales. 

ii.  Pw  último,  come  la  ley  real  iguala  la  dMe  con  ios  draias  tüaee 
pnftiosde  la  mager,  conviene  intar  que  esles  son  de  caalro  'generan 
dótales,  parateraales,  adquiridos  constante  BatrimMiio  y-propios  de  la 
nuger ,  de  k»  ouale»  no  liea?  el  nuirído  la  admíníalraoion.  Ifalienb  «a  le 
glosa  4  de  esto  ley. 
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Uy  70  de  Toru,  es  Ja  t .*,  tiL  1*.  lib.  6."  de  U  Recopilacioo ,  y  li*0,ia.  l.«,  Ub.  Sde 

la  NoTtelma. 
Et  privilegio  de  no  ser  presoa  los  hijo<delgo  oo  se  esUaoda  i  lu  deudu  procedente»  de 

detilo  6  enaai. 


Ordenamos  é  m&adamM  qie  las  leyea  de  estos  nnestroa  reÜMB  que 
dñpoaen  que  ios  fijosdalgü  éoira  penooa,  por  drada  no  pKdan  ser  pre- 
sos ,  qqe  no  baja  lagar  ni  se  platiquen  ,  si  la  tal  deuda  descendiere  de 
delito  6  casi  de  delilo,  antes  mandamos  que  por  las  dichas  deudas  estén 
presos  como  ao  faeseo  fijodalgo  ó  eumptos. 


(lOlKKT&ItlO  A  U  UT  79  DE  TORO. 


Fírrafo  t.  RMiinien  de  1«  ley  =S  y  3.  Leye»  pur  las  que  se  concedía  *  los  Bjus-dalgo 
el  DO  ser  presos  por  rleuda.=(  y  5,  Uy  de  Partida  qye  eepre^E  lo  que  se  enliende 
pat:Udaiftín^ii4.  FUliartagiatter»  palabra hWaigo:  loe  hljos-drtgo fleque  fcábU  esta 
ley  eoBlos  qna  lieoeB  U  hidalgiM  por  lcH|e  qae  wewmtmó  es  oíros  7-dlea  tAke^- 
redaron:  opiqica de  Vargas  subie  auata  noble»  ótiidalguía  «sds  priviloglo  del  re];. 
-=7.  Opinión  de  Febrero  en  el  mismj  senlidu :  dlvi-^ion  ile  la  hidalguía  eo  tresclascs: 
privtteslos  de  que  goza  cada  unn  de  eUas.^S  y  9.  Se  espresa  qué  sfa  delito  y  cu»si 
deM»,  HgoD  HebiMcio;>faia.  Duda  ri  U  liobte  puede  reamnilar  el  ^Ivltegio  de  00 
■ar  preio  por  deuda  ekrll:  opiobea  <M  Gomei  y  Aceredo  por  k  negalha]  idMi  de 
Covarrubiss  por  la  iBcnUiys  :-U  ley  recopilada  qne  m  cita  dMlara  ^k  do  puedao 
los  nobles  reounniar  este  priv¡legio.=H.  Clase  de  deuda  que  se  entiende  desciende 
de  deltlQ  6  cuasi  delilo,=II.  Quienes  estío  cientos  de  podev  ser  presos  por  aeuda 
"=0.  CeMan  estasezMioiohen  eD  les  deudas  que  provengan  Ót  tüétltoó  ciiaei  delilo. 
™H.  Duda  ai'  él  triioáalgo.  oonó  Bador  en  oana  (MolMil  /  pedri  «r  {freeb  pcr 

,  deuda:  práctica  i  favor  de  la  aaraativa  citada  por  Bobadilla^otB.  UUiacion  dql 
miamo  sobre  que  el  hijodalgo  debe  eslar  preso  por  la  coDdenaoioq  que.  se  aplica  á  la 
cámara,  porque  entonces  se  llama  la  causa  criminal ,  pero  no  cuando  se  aplica  á  ta 
parte,  porqu*  e«  causa  clrll.nia.  Observaciones  sobre  esta  disltocioo:  no  baaM 
qMnforiB»  la  eaM*  por  deüto  para  que  tei  otIihIuIv  iIbo  que  adcuM  ure- 
quiare  que  aa  proceda  en  dU  «o  dewgravio  4a  la  vindtela  piOilioa,  pafo  si  el  ao- 
tQr  solo  pule  que  se  le  íodeauílae  del  daCo  recibido .  eetooces  ^  causa  el  civil.33 

'  li  Aediícese  pues  la  distinción  de  Bobadilla  á  qne  cuando  la  pena  se  aplica  al  Sscq. 
la  causa  es  criminal,  y  se  comprende  eo  la  ley  da  Toro  ,  f  cuando  It'apHa a '^n'W  / 
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hfice  i  la  parte  es  Rlril  f  gozn  e¡  nuble  del  piiviiegio ,  porque  entoacei  1t  pen*  nn 
deacieii'le  da  delito  cometido  por  el  Djodilgo.  pero  «i  valieM  eeta  raioD,  tunpocw 
en  el  caía  que  se  aplica  la  p«Da  al  Ssco  desciende  la  deuda  de  delito  cometido  por 
tí  hijodalgo,  T  aei  debía  de  gozar  del  priviJegio.'E^tg.  OplDion  de  Hevia  Botafioe.  so- 
bre que  se  puede  prender  al  hijodalgo  en  ambos  caaos  por  la  razón  qne  le  repone- 
=slB  y  30.  Opinión  de  Narbona  sobre  que  l.i  razón  porque  la  ley  dispone  que  pMi«- 
dan  ser  presos  los  huoedalgo  por  deada  que  proreoga  de  delHo  <i  cuasi,  es  qne  el 
prÍTilegio  concedido  í  aquellos  de  no  poder  ser  presos  por  deuda  no  les  rirvieso  da 
preteslo  para   deHoquir ,  por  to  que  no  deben   caosideraise  los  bijosdalf^o  privados 
de  su  privU^o  cuando  satén  por   fiadores  por  alguno  por  alguna  causa  cMmlcsl. 
puerto  qna  el  hecho  de  Bar  pot  otro  ee  ana  obra  de  piedad  7  caridad,  segim  ti  tex- 
to del  Ecleslssles  que  se  cits.=>tf .  Ni  basta  que  la  druda  provenga  de  ddHo  para 
privar  al  tijodalgo  de  ni  privilegio,  sino  que  ha  de  ser  dimanada  de  deKto  propio, 
segoa  se  espoM.x>9t  7  n.  Opinión  del  seOor  Uamiis  sobre  «pie  el  hijodalgo  éonsti- 
tajdo  Bador  «n  ana  cMSa  erkoloal .  no  poede  ter  preso  pera  compelerle  í  sitWtcar 
la  pena  pecuniaria  í  que  se  obligd,  porque  la  d«ude  que  contrae  el  Ujodilg?  qna 
sale  flador  en  causa  erlmioal  no  desciende  de  delito  ni  cuatí  detlto^^^i.  Para  esto 
«TI  necesario  que  el  delito  ó  cuasi  Tuese  causada  Ig  deuda,  lo  que  no  sucede,  pues 
no  se  constituye  deudor  por  el  delHo.  .«Ido  por  la  (tanza,  por  lo  que  la  deuda  en  ri- 
gor deíoleode  de  un  contrato  por  el  que  se  obliga  el  ñador  i  la  satisfacción  de  >u 
principal,  según  se  espone.^^lS.  No  obsta  decir  que  la  obligación  accesoria   dele 
ilanza  debe  participar  de  la  naturaleza  de  la  principal ,  porque   si  bien  es  cierto  en 
cuanto  i  la  precisión  de  satisfacer  la  deuda,  no  en  el  modo  de  exigirla  qoe  en  el  reo 
M  pana  y  en  el  dador  contrato  de  flanZa.^46.  Razón  de  la  diferencia  apuntada  por 
NBrvaDa.=47.  Nuevi  raion  de  Narvona  en  corroboración  de  su  opinión .  sobre  que 
siendo  necesario  para  que  e!  noble  piprdt  el  privilegio  de  su  inmunidad  que  la  deu- 
da descienda  de  In  perpetración  del  mísao  delito ,  y  no  pudiéndose  decir  eAo  de  ia 
deuda  que  contrae  el  noble  por  la  Hanza,   se  dice  niaa  bien  qne  nace  del  coosenti- 
mlento  en  salir  flador  que  de  algún  delÍ[o.=18.  Por  la  flauza  que  da  el  hijodalgo  no 
se  puede  ialftrir  que  renuncia  de  su  privilegio  táciteinente,  y  el  hijodalgo  aun  a- 
presamente  no  puede  renunciar  de  so  prívilc^,  per  lo  que  el  hijodalgo.  Dador  en 
cansa  criminal,  no  puede  ser  preso  por  la  deuda  que  resolte  de  la  nanza.=V.  Hl 
hijodalgo  que  sale  Bador  de  un  arrendatario  de  rentas  reates  nn  puede  ser  preeo  en 
virtud  de  la  Sanza,  segnn  Narvona,  no  obstante  poder  serlo  aquellos,  aunque  fuesen 
hijosdalgo,  y  aunque  el  hijodalgo  sea  deudor  al  Hsco  por  otra  causa  no  puede  ser 
preM.  por  lo  que  opina  que  es  falsa  la  opinión  de  Bobadilla  arriba  espuests.=U.Es 
pues  constante  que  el  hijodalgo.  Hadar  en  me  caos*  criminal ,  no  poede  ser  preso 
por  la  deuda  que  contrae  y  resulte  de  delito  6  cuasi  iBKio^=Nala.  En  d  día  nadie 
paede  ser  preso  por  deudas  puramente  civiles. 

1 .    Di^Kuie  y  declara  la  presoato  le;  que  las  leyes  qoe  ord^an  que  los 

-  hijodalgOB  T  otras  perwnas  bo  pnedan  «er  presos  por  denda,  no  hayan  de 

tener  logar  cuando  la  deoda  defendiere  de  delito  6  cuan  delilo,  paes 

deben  ser  presos  por  dichas  deadas  como  si  ao  fueran'hijosdalgo  ó  exentos. 

S.  Las  leyes  4  qae  se  refiere  la  preseate,  y  par  las  qae  se  les  concedía 
i  loe  hijosdalgo  el  privilegio  de  no  poder  ser  presos  por  deuda ,  son  la 
t  y  5  del  tft.  %,  lib.  4  del  Ordenamioato.  real ,  inserías  en  las  leyes  2  y 
9,  tlt.  S,  lib.  6  de  la  Novísima. 

3.  La  primwa  de  dichas  leyee  es  del  rey  don  Ahmso  XI  n  bs  óte- 
les de  kiaÜ ,  en  la  qM  les  ooacede  á  los  bijosdalgd  el  prÍTil^o ,  entre 
otros,  de  no  poder  ser  presos  por  denda,  &  no  ser  qne  seas  arroidadores 
de  los  pechos  reales,  ni  de  ser  pneslos  i  cuestión  de  tormento,  y  la  se- 
gunda, qne  es  de  los  Reyes  católieos ,  es  confirmuite  de  la  anteoadoite. 

4.  Antes  de  tratar  de  les  casos  en  qne  goza  ó  no  de  la  eiendoa  de 
poder  ser  preso  por  dendi,  segnn  la  presente  ley,  seri  conTeniente  in- 
dicar qvé  sea  hidalguía ,  y  qat¿n  sea  hijodalgo  cui  arreglo  i  noestns 
leyes  patrias.  , 
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&..  El  dedo  y  endito  OUtkm  eo  su  libro  iatilntiulo,  tummattobiUta' 
til  Bispanie,  ea  la  parte  2,  c^Uula  i ,  numero  S ,  diceqne  oo  leyó  ja- 
más cómo  y  cnindo  empesarou  los  bijoádalgos  en  Espoon;  pero  ain  em- 
bargo de  qu»  ae  igoare  el  priacipio  de  la  bidalguia,  sabeiaea  qué  oosa  es 
ella  por  la  lev  3,  titulo  34 ,  Paiüda  3 ,  en  doade  nos  dio  el  rey  'fi.  Aloaao 
b  deseripcioa  de  ella,  diciendo  que  la  hidalguia  es  oobleía  que  vioaei 
los  hombres  por  liaage;  y  «n  la  misma  ley  nos  dice  tamhiea  qw  los  hi- 
josdalgos  sim  los  hombrea  escogido)  de  buenos  lagUM,  é  que  kam  oigo, 
que  tanto  quiere  decir  ei  leQ^oa  de  España  ooow  Mea,  y  que  por  «so 
los  llanuren  hijeadalgo,  <(ae  muestra  tanto  cono  hijo  de  bien. 

4.  Se  detieocn  connnmeate  nnealroe  auloras  en  eiaminar  la  etimelo- 
gia  de  la  palabra  liijodalgo ,  que  quiere  que  equivalga  ¿  hijo.de  bi€D,  y> 
tM  ha  de  aer  el  biea  ó  el  algo  de  qne  ha  de  eslv  dotado  el  hijodalgo,  y 
cómo  debe  eirienderse  que  la  iúdalgaia  provenga  á  los  hombres  par  liaa- 
ge; p«o  ais  detenerme  4  entrar  en  estas  dncuaiones  que  ae  encaentran 
entre  otros  eu  el  s^or  Co?arrubias  en  el  lib.  4 ,  cap.>  1 ,  número  9  de' 
SDS  varias,  eaOtaloia  cap-  3,Gardaglaaa  8,  lukmero  19,  y  37,  del&t- 
pan.  tmbilitats,.Y  UoKM  de  Vargas  en  el  discarsj-S.  de  laNoUeíade 
España,  me  limitaré  solo  á  decir  qne  los  hijosdalgo  de  qne  habla  la  pre- 
sente ley  son  aquellos  qae  tienen  la  hidalgáía  por  linage-qoe  se  oonenió 
ea  oln»,  yelloft La  heredaron ,  owno espresaaeate  lo  Áea  la  ley  i)  de  la 
Parlida  citada;  pero  esto  no  se  ha  de  entender,  según  d  misno  Vargas, 
qne  la  hidalguía  se  heredó  de  Adán  ó  de  Tabal ,  qne  pobló  á  Espüa, 
aino  de  aquellos  ea  quienes  comenzó  y  tuvo  principio  por  la  acepbtooa 
del  &ey,  la  coal  ellos  oonsigujeron  por  su  virtud,  por  su  seso,  por  aa 
bondad,  7  la  dejaron  á  soa  descendieotes ,  loa  cuales  por  ser  de  «ste^  su 
linage  sea  llamadoe  hljosdalgu  por  linage ,  pero  oo  lo  son.  sion  per  la  gra- 
cia del  Rey,  fecha  á  ellos  en  cabeza  de  1(h  primeros,  la  cual  gracia  es  A 
origen  y  el  fundanenle  de  sus' hidalguías,  y  asi  la  dafinicion  de  Bartulo 
de  que  la  ooblcstt  es  una  coalidad  concedida  por  el  Príncipe  por  la  cual 
el  qne  la  tiene  se  hace  uias  que  los  plebeyos ,  coasta  ser  rerdaderisimat 
pue^  declara  el  ser  y  sustancia  de  la  aoblexa  política ,  y  comprende  la 
que  proviene  par  linage  ,  porque  esta  mas  propiamente  es  sucesión  y  cm- 
linuacioadelaqae  el  Bey  cmicedió  al  primero  de  aqnel  linage. 

7.  Febrero  en  d  lib.  3  ,  c^.  a.pirrateS,  número  t43  de  ios  cinco 
juicios,  conviene  coa  la  doctrina  de  Vargas,  diciendo  qne  U  aoldeza  6 
hidslgak  de.  Castilla  es  d»  privilegie ,  y  en  el  nftioero  slgoieate  la  divide 
en  tres  clases,  si«ido  U  primen  una  mera  exeneion  de  dctenninadoe  tribu- 
tos, y  losquelagoaanson  tenidos  por  exentos:  la  segunda  en  qne  se  es- 
(Keaaque  los coDoesionarios seanMaides  por  hijosdalgo,  y  la  tHceracuan- 
do  espresameate  se  dice  en  el  privilegio  qne  loa  hacen  hijosdalgo  y  4 
sus  descendieoles,  y  que  sean  hcdúdos  y  tenidos  'por  tales,  ete. :  los  qne 
obtienen  este  privilegio  y  su  pcateridad  legllima  goun  de  las  inmonida* 
des,  distinción  y  franqueus  que  los  compete  k  los  hyosdalgn  llamaden 
de  sangre,  y  aunque  el  primer  coneestnaarío  sea  hijodalgo  de  piivil^io, 
sus  dasoendieatai  lo  setáa  necesariamente  de  sangre ,  porqoe  ea  eUes  es 
lüdalt^aía  heredada  y  ao  adquirida;  y  «a  el  námero  146  eslaUese  qne 
Uaobleza  ó  hUalgnla  dasaagrees  laque  se  hereda  dcaquelles  4  quie- 
nes st 'Goncadió  y  .ea  qaíeaoa  tara  principia,  y  cita  la  ley  3,  tft.  34 ,  Par- 
tida 2,.  de  que  debe  candairse  que  la  nebliai»  es  uaa  cualidad  civil  y 
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política  qiw'diauDa  éo\  Principe ,  sia  qne  aaiJa  tenga'  d«  MtiétKi  por  lo 
qie  coo  moa  dijo  Ulpianoen  la  le^  39,  ff.  de  regvÜt  júrit,  quee*  coaa- 
to  «1  derecbft  aaturai  todos  loe  hombres  eon  <^:gftles. 

8.  Con»  itia  de  las  exeooioaej  que  propone  la  ley  para  qne  «I  hij»- 
dal^putUa  nr  preso  pordenda,  es  chuiiIo  esta  proeedededeüioó  om- 
9Í,  uterá  fuera  de  propésilo  indicar  hi  qne  cooslilaye  uaa  y  otro.  De- 
li»,  según  HeíMcoio  eii  las  recitaciones  dd  derecho  cifil,  lib^  i)  tit.  4, 
es  UR  aele  Hkito  6  prubibido  hecho  espoeláneameMte ,  «n  virtud  del  coal 
queda  obÜj^dD  sn  aalor  á  la  restitución  ó  á  la  pena. 

9.  Cuasi  delito  dice  el  mismo  Heineceío  en  et  tit.  i  det  rntemcr  Hbro  qne 
es  M  hecho  ilícito  cometido  con  culpa  sin  dolo  mate.  Supvflsto  estos  att- 
tecedentes  entremos  en  la  eepoaicien  de  In  presente  ley. 

.  40.  OKfiutao  «omuMneole  los  autores  si  el  ooMe  poeíe  reiraneiaD4el 
privüegio  de  so  poder  «er  fireeo  por  desda  cItíI  ,  y  Gómez  en  la  presente 
¡er,7  Ace?edo  en  la  5,  tU.  S,  IH».  4  de  la  Becopiiacion ,  Gilaedo  i  Gu- 
tiérrez, duflenden  la  negativa.  El  señer  Corerrubias  en  la  parte  3,  fe) 
principio,  número  <7,  de  la  Reelección  ^uamvts  pact.,  Inta  latanente 
eetH  coeatitm ,  y  sostiene  la  opinión  afirmativa ,  de  cava  coeslion  preacÍD- 
do,  a^  por  no  pertenecer,  directamente  &  la  esposicion  de  esta  ley  ,00010 
psrqM  se  halla  claramente  decidida  e«U  duda  por  el  noor  D.  Felipe  III 
eabley  13,  tfL  i,  lib.  6de  la  Novísima ,  donde  espresamente  deelait 
qM  tee  aoblce  no  puedan  rennociA-  de  este  pri*Íle(i¡o  bajo  pent  de 


.  ti.  Berta  ahora  ver  qué  deuda  m  diga  desciende  de  d«Hto  ,  nt 
cuati ,  y  es  aquella  que  manda  sattsfMer  el  juez  de  resultas  del  delito 
úeuan  delito,  bien  sea  la  restitncioa  de  la  cosa ,  resarctmientede  petfoi- 
ciw  ó  pesa  pecuniaria  del  ddito ,  como  lo  indica  Gomu  al  An  del  Bd- 
awroS. 

'  ii.  Eilaa  exentos  de  poder  ser  presos  por  deeda  según  esta  ley  todos 
aqaelIos&  quienes  por  dn-echo  les  corresponde  este  privilagio,  y  n  baflan 
referidos  es  (acitría  FiMpioa,  parte  2, párrafo  17,  del  jniclo  bjecatlro. 

'  10.  Como  de  la  regla  que  eítablecen  las  leyes  de  que  loe  Üljosdalgo 
jotras  personas  no  pnedan  ser  presos  por  deudas,  eseeptAanla  pre-- 
senté  Isy  a^juellas  qoe  descienden  de  delito  ó  cuasi  delito. 

'  14.'  -8e  suscita  la  cuestión  si  el  hijodalgo  comoñador  «■  cum  crini- 
nal  podrá  1^  preso  por  deuda,  y  Etobadrila  m  el  lib. :),  cap.  15,  nd- 
nero  94  de  su  poHtiea ,  afírma  que  annque  ha  risio  dudar  en  este  pnM» 
DO  le  ha  hftilade  tocado  por' nadie,  y  después  de  haber  rnaaifeatado que 
laá  leyes  que  hablan  de  que  el  hjjodftigo  pueda-ser  prese  por  denda  qoe 
desoieoda  de  delüo,  debería  eutendetBe  del  delito  cometido  por  el'  ataño 
ó  en  oaiode  aoe  estuviet* culpado  per  algnü  Tia de  que  naciese  la  obli- 
gaeioB  contra  él  pat«  pagar  la  condenación  pecuniaria,  y  no  cuando 
etUk  libre  de  todo  pnla  de  eulpR ,  a!  nthnero  39  asegura  q*e  *i6  qne 
los  alcaldes  del  crimen  de  la  Clñacilleria  d»  V«ltadolid '  siguieron  la  opi- 
nión contraria  en  una  cansa  qne  se  formó  á  nn  hijodalgo  de  HedíBa  del 
Campo,  í  qoien  el  corregidor  dediche  pucbt»  prewüá'por  una.flmsa-qne 
babia  hecho  de  pagar  lo  juzgado  y  sentenoiado  sn  dicha  caom  ,  que  eirá 
criminal ,  y  aanq<ie  apdé  de  la  íniuita  pristo  nunca  le  quisieron:  laaBéar' 
soltar  en  Hado  hast*  que  pagó  t»  peeaaiacioaeoBcleBatiaaplicodaá  Ifepar-' 
Vi' ,  de  oay»  opiniondioe  que.  faei^aatillo  -e»«l  Oanentario^i  la  presente- 
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ley , '  |tMi;GÍ¿iMlale  qne'  la  fnem  At  It  íMoxa  y  eanilark  enareatíris  abligd- 
al  hijodalgo  5  le  Ktíeiá  i  ia  dícln  prisión  paca  bacer  de  deada  ageoa,  «lya 
propia ,  y  coa  aquella  miaoia  calidad  coa  que  el  reo  oslaba  oM^ado. 

.  1S.  Daapiwa de  Teferaka  «tas  opinioBei,  ooMinúa  el  mismo  Bobadilla 
al  aáBiero  27  proponiendo  lukft  distiacion  ndueiSa  á  qm  el  hijodalgo  pae* 
da  y  detw  estar  pntio  por  la  cofideBacioQ  qie  se  aplica  á  Ib  cámara  á  can- 
sa de  que  por  la  ley  nal  que  es  la  ),  tft.  ü,  libro  6  de  la  Norfaiina  «s  caso 
de  falencia  que  hv/a  de  «siar  preao  por  los  mararedis  de  aaber  del  Rey, 
y  lambieo  porque  eoldoces  verdaderamente  se  llama  erininal  la  catua  si 
la  penaseapliea  alfiaco;  pero  cuando  la  penase  aplicsse  á  la  parle,  fco 
t^  oaao  no  pnedo  oslar  preso ,  pues  es  cawa  civil ,  y  rMpeeto  del  hijo- 
dalgo nedeocifl&dcdittUito.y  asi  se  lo  impt.te  la  partequelo  tomó  por 
üador.  UasU  aquí  Bobadilla.     . 

16,  En  esu  e:ip03Í(;íos  de  Bobadüia  ée  ecka  de  ver  en  primer  lugar,  ' 
qoa  liabieodo  seataáo'  al  niimeta  Si  qae  auoqae  habna  visto  dadar  de  si  el 
hijodalgo  que  habia  sido  fiador  de  estar  á  derecho  y  pagar  juzgado  y  ná- 
leaciado  oa  cansa  crimina  podía  ur  prese  pnr  la  condenación  pecnuiaHa 
qne  sa  Jiiciese  al  reo,  no  hedña  hallado  que  ninguno  tratase  este  ponto ,  y 
U/Htaaro  S6  adran  qne  CasliUo  en  el  Comentario  é  la  presente  ley  de  Toro, 
glosaúliima,  defiende  la  opinión  afirmativa:  mal  poede  ranciliarse  no  haber 
Tisto.qnién  traíase  este  panto  cua  citar  un  aator  qae  ya  lo-  habia  resaello.- 
En segundo  tugarse  eclu  también  de  ver  que  toda  su  dislincien  se  reduoe 

¿  cuándo  la  pena  se  aplica  al  tisco  ó  cuándo  á  la  parte ;  en  el  primer 
caso  afirma  qne  el  hijodalgo  puede  ser  preso  por  la  Gansa  qoe  dio ,  y  se 
faadae&dos  raionea^  primera  en  qne  es  deodor  al  fisco,  en  cnyo  caso  está 
Céceptoado  de  la  regla  genenri  qne  le  concede  el  privilegio  de  lO  p»- 
dic  ser  preso  per  deuda  civil,  é  no  ser  por  deuda  que  descienda  de  ma- 
ravedisdel  fteyvyla  segaoda  poiqiesiempreqoe  la  pena  se  aplica  al  fis- 
co lacuisasellaaMoriminal;  pero  sin  entraren  esta  discusión  debe  ad- 
verticM.qae  no  lu  lo  mimu  formarse  la  causa  por  delito  qoe  ser  crkirína4- 
puesen  ella  pide  el  actor  únicamenle  que  se  le  iodcunoice  del  daio  qne 
ha  raóbido,  eelMice»  la  liansa  es  ciaíl ,  aunque  el  delito  haya  dado  can- 
sa á  st  formación,  ádifercnoia  de  cuando  el  actor  pide  el  castigo  de)  reo 
en  satiíbociou  de  la  viail¡/:ta  pdblica ,  que  en  tal  caso  la  causi  será  ori~ 
misal,  bien  dea  la  pena  corporal  6  aplicada  al  fisoo,  coew  jaiciowmenle 
loatnerva  y  advierte  Julio  Claro,  oiimero  5,  párrafo  final  de  <su  práoUca 
ctioiiital,  cueslioa  i,  párraCo-eic  quorum,  donde  dice  qne  se  Uaana  el  jui* 
cío. civil  cuando  «a  ál  se  pnDoede  por  utilidad  privada,  bien  deseiemte  la 
cansa  de  dalíto  ú  coaUato ,  y  criminal  cuando  se  dirige  á  la  ntilidad  pA. 
blioa,  ya.  30  imponga  pena  cerponal  ó  pecuoiaría  á  ^vor  del  fisco,  de 
qne  se  oosveace  que  no  ibaska  para  que  la  causa  ne  diga  crimina)  qne  se 
haya  formado  por  algún  delílo,  sino  qne  ademas  se  requiere  qoe  en  elta 
se  praoeda  aimiaalmeiite  6  ea  desagravio,  de  la  vindicta  páblieti,  á  la 
manera. que  en  una  causa  e>vil  qne  se  instaura  en  virtud  de  obllgacioii 
que  resnita'de  na  insiruineato  cnarentieíe ,  «  llamará  ejecativa  si  en  eMa 
se  procede  e}ecutÍTanteote,  y  ordinaria  si  se  sigue  en  juicio  nfeierte  y 
pleñariOL 

17.  Aeoenocc  Bobadilla  qne  quanda  la  pana  se  aplica  á  la  parte  no 
debe  ser  <pnso  el  hijodalgo  per  la  fiaasa  que  di6  pw  el  reo,  por  ser  h 
oaaaa  .^ivilf-y  veapado  del  ¿yodateo  la  causa  00  deaciende  de  deütoroon 
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que  eft  iwúiiumi  distiaeioo  queda  icdidib  á  qitei'MaiMiD;-)»'  pan  M' 
tplioa  il  Bsca  la  caasa  es  crimtiial,  y  eati-  ctn^nfiidHla'eB  b  ditpwi- 
eioD  de  b  ley  de  Toro,  y  coando  la  ftpiicuion  se  báce  &-k  parte  es  ci- 
vil y  gozt  el  hijodalgo,  det  privtle^o  de  no'  poder<9ar  preee  por  deoda, 
porque  dioe  que  enteoees'Ia  pena  no  deacieiide' de  delito  oain^itdo-  par  ti 
hijodalgo .  sil  advertir  que  si  vale  esta  raioo  iam^oeo  «D  el  oaeo  qne  m 
apliea  la  peaa  al  fiseo  la  deuda  desciende  ile  delito  eometido  porel  hyodal- 
go,  y  de  coosiguieole  hahia  de  gocar  del  príniegio,  eooie  manireBUré' 
despvea  cuando  proponga  mi  opiokKi; 

.18.  El  autor  de  la  curia  ñlipieaeo  la  partea.,  párrafo  17,  ndnera  13, 
e&Euina  la  misma  duda  y  lesaelve  qas  el  hijotUge  que  fió  á  algnao  en 
cansa  crintDal  puede  ser  preso  por  la  condenaeto*  asi  tocante  i  )a  parle 
como  al  fisco,  fundándose  en  que  por  la  fianza  eo'  onanto  á  esto  se  sajetó 
'  al  delito  del  príocipat ,  é  hizo  de  caso  ageno  svyo  propio  con  calidad 
de  reo ,  y  cita  por  de  su  misma  opíaiou  i  Castillo  en  la  ley  79  de  Twt, 
glosa  fioal. 

4».  AiEonao  Narvona  en  su  Comentario  ala  ley  14,  tu.  3,  Ubro  6  de 
la  ReeopÜLiGioii ,  glosa  < ,  número  iS,  se  pn^xuie  disentir,  este  punto ,  y 
snpoaieado  que  la  escepcion ó  declaración  que  haCe  la  pneente  ley  déla 
re^  general  de  que  l(«  hijosdalgo  y  otras  personas  no  pueda»  ser  pre- 
sos por  deuda,  oo  se  ba  ds  estender  á  los  casos  eoffae  ladeada  proveá- 
^  4e  delito  ócoasi  delito,  sino  ^ue  deben  entenderse  esoeptnados  de  ella, 
dice  que  la  rison  de  dicha  escepaion  ó  Jímitacion  se  dirige  á  qce  ^-  pri- 
vilegio conoedido  á  loa  hijosdalgo  de  do  poder  ser  presos  por  deuda  note 
sirvkM  de  pcetesto  para  deliuquir,  por  le  que  se  tuvo  por  eonvení«Bte 
hacw  la  declaracioa  que  en  ia  presente  ley  Bcoratiene,  y  oomo  eu  «A  caso 
de  que  el  h'.jodalgo  salga  por  fiador  eoi  causa  criminal  cesa  la  razón  en 
que  se  fundó  b  ley  pan  limitar  el  ^TÍlegio  coaeedido  á  (os  hijosdal- 
go de  no  poiter.  ser  preses  por  deuda .  de  aqui  es  qne  M  deben  -los  fai- 
jeedalgo  ceusñlerarse  prívadoi  de  su  privilegio  euaiido  satén  por  fiadores 
por  alguno  m  causa  crímiDal. 

SO.  Corrobora  sn  opinión  reflexionando  que  elheefao  defiaozarpor  olre 
es-  ana  obra  éz  piedad  y  carídul,  y  no  era  de  presumir  que  al  que 
obrase  impelido  de  estas  virtudes  quisiese  la  ley  privarle  del  privil^ 
que  antes  goaaba ,  y  cita  el  cap.  39  del  EdesÜstico ,  eo  donde  se  gradúa 
de  hombro  de  bien  al  qne  sale  por  fiador  de  otro:'  vir  botms  fide  juvat 
próximo  tu»,  y  también  se  vale  delcap-^delas  DecreUÍesd0/ü(íw>i«o-' 
ribas ,  en  qae  habiéndose  quejado  un  cléríge  fiador  de  que  después  de  ha- 
ber satUfecbo  par  los  afianzados  se.escnsaban  estos  i  pagwle,  mandé 
el  Papa  que  se  hw  competiese  á  hacerlo  >  daftdo  por  razmi  que  no  debía 
padecer  perjuicio  el  fiador  de  un  hecho  porque  merccñ  y  «ra  acteederá 
premio. 

21 .  En  iHFOfO ^'^  opinñu  de  Nv^ooa  puede  alegaiaeque  m  basta 
que  la  deuda  dóloieoda  de  delito  para  privar  al  bijodalgcdesu  pctrüegw, 
sino  que  hade  ser  dimanada  de  delito  propia  y  no  de  ageuo,  sin  embar- 
go de  que  el  fiador  del  ddíncueote  reciba  eo  s(  la^bligaoioa  de  «rte ,  la 
que  no  constituye  al  hijodalgo  delincuente,  sino  obligado  á  sastifaeer  por 
61,  al  modo  que  si  el  hijodiJga  'saliese  por  fiador  de  un  pleb«yo'en  cau- 
sa dvil ,  no  podría  stc  preso  por  'dieba  obligaciou ,  sin  emba^  de  qoe 
podia  aerio  el  principáis  yes  la  razan  per  qué  la  fiama  de  un  liíjodaigO' 
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por  m.f  iQbeyoi  nO'  leoomaitioa  'a  cualidad  de  pleb«yOi  Mao  Aftjc^^ei^tft 
re  cMlituye  ea  la  obiíj^acioD  de  ¡ajlifacer  por  él.  .!<;  i    :i 

.'  ii.  Supiiottaa  taaopiaiaaes.que  se  han  referido,  y  laaf'aiooqG  ei^gué 
las  fundan  ate  aMortí,  paeo  i.  maniltstar  la  aiia,.  coii.Uaid^ú,  Ui.dq|)|i 
^puesta  de  si  el  bijodalgo  coUBtiluido  fiador  en  usa  cf^paancrúnjoal 
pnede  ser  preso  para  coopeler  á  saüsbcer  la  pena  pecHDÍajcta  i,  <ive,«^ 
ha  oMigíidu ,  y  soy  ;de  parecer  que  no.  i  , ,  ,  :  j,- :.  :   . 

83.  Ea.iWDslaale,  aégun  te  eepresion  lil«ral  de'la  presente  leiy,«  qvf 
ealas  deudas  que  desciendan  de  dtíito  ¡teiquasidelicto,  |6s  .JijjOsdalgR 
.DO  gooea  de  la  eieocioa  y  príTJlegio  de  po  poder  ser  prem»,  y  que  lo  pi^e- 
daoseren  diahos  oasos;  lue^  ai  cuando  el  bijodalf;o  conülituye  lianza  ea 
oauffi  mminal  i»  deuda  que  conlrae  no  deseieni^e  de  delitA.VBÍ.ftí»;^' 
Do,podrá  manH  de  confesarse  qne  bo  queda  privado detiu  privilegio, d^ 
no  podar,  seiypreao  por  deuda.  Que  la  deuda  que  coplrap  al  bjj^dalgp 
que  sale  ftaéoreu  'Causa  criminal  no  descienda  de  delito  eei  9i44fi,,e0;)in^ 
vtntaid  tan  notoria  y  maniHesla,  qae  admira  se  Íi»ya.«eii|t^o  á.tid{>£Í¿ 
autores  qne'.he,ytsto  han  tratado  este  punto,  escepluané»  Narwtta^i.qv^ 
la  insinAa<  i       i:     .  i ' 

ii.  .  Pars;q«e  en  el  caso  de  la  cuestión  la  deuda  deaeeodiera  de^délitq, 
era  nteenrio  que  el  dflJílo  ó  cuasi  delito  Tuera  causa  deellai  fortme  d^.OlCP 
'iDddono  |)itede  verjiiearse  que  la  deuda  <i  obligación  coatráíAapor  elbi- 
jod>ilgo  sea  efecto  del  delito,  y  está  tan  lejos  de  seelo  qtienp  pof  ^lijep 
lito  sino  por  la  .üairza ,  le  cwatituye  deudof ,  ^  de  cooai^iwnlte '  la.d^Aii 
con  propiedad,  erntodo  rigor  de  derecho  proviene  y  desciw<^4B;VD^<W- 
trato,en  virlod  del  cual  so  pbligael  ga«lor  á  la.aalisfa«flÍARid9iavi  pni^ 
cipa!,  can.i^u&es  evidentemente  cierto  que  la  deuda  oontraJ^.pi^  Q|,t)i- 
jodalgo  ep  el  caao  ¿a  la  disputa  oo  prpvioDe  de  'Milo. v^¡(fv/asi„  n»fí>^" 
on  contrato  accesorio  á  la  obligaciun  principal  que  se  ronstiluy<^  iPf^r  pfedjo 
■de  la. estipulación,  según  Beiaeccio  en  el  libro  3,  Ifl  31,  de  fidá^snfibits, 
de  las.recitaoione«  «a  loe  elementos  del  derectto  civil , ,  doud^  oifx  qiife  la 
fiama  e^^a  coatralo  accesorio  y  una  verdadera  copulación;  y  sino. di- 
'gasemesi  antes  de  oonsliliiir  la  lianza  el  hijoJalgo  estaba  obl¡gadc|,¿  ]a 
< GatisEaccion  dé.  la  pesa  que  se  habia  de  imponer  a)  reo,  y  si  no  Ip  ins- 
taba, cbow)  s»  íodispeBsabte  decir,  se  sigue  necesariaiáente  quff,  ^9t\í 
ifiaiaza,  y  no  por  el  delito,  se  eonsliiuyó  deudor.  ¿¥  en  i»\  qáso  podr^ 
'nsgarae  quis  la  deuda  no  procede  de  delito  vd  quasi,  sino  de  tiu  conlóa- 
lo? y  procediendo. de  contrata  ¿podrá  ser  coiapreodida  en  la  ^e^isbfi.qe 
-la  presente  ley,  que  c&preea  y  literalm^te  priva. al  bijofl^lgp.,def,,M¡- 
iviiegio  de  no  poder  ser  preso  por  deuda  cuando  esta  desciende  de,ap/i- 
lo  vel  quasif  ,     .     r    ,  '^ 

.  33.  Oiráse  jteaso  que  si  por  la  fianza  ^e  conlrae  una  obJigaíubn  ,t^cce- 
soria  í  ta  prilveipal ,  dehu  participar  de  su  misoiti  oalurale^a ;  pero  es^ 
podrá  ser  cierto  flncuaoloá  la  ptecisioa.de  saljfacsr  la  deU|ü^' y  c|ifiUdl,<^d 
deella<  pero  no  eael  medio  y  mpito  de  exigirla,  e^to  es,  lapena^^.el  ^eo 
dc«oieBdede,d«lito  y  es  pecuniaria  y  en  el  liador,  aunque cop^ryaja  . 'tfUf- 
'.na cualidad,  e»  ka  (ianza,  " ,  ..;  ,,,,  .,, '  .,    "¡_^^; 

36.     He  dicho  que  Narvona  insinúa  esta  diferencia  á  caiisa,  .if,  g)l¿.^n 
.Ialey4,tlt.  2,  |ib.  6  de  la  Recopilación,  número  o7de  dicha  glosa,  ob- 
serva que  la  obli;;aciou  que  contrae  el  hijodalgo  coustiluido  íiaüor  fia  íaq- 
sacriiiiinaino  desciende  de  delito^  sino  de  contrato,  v  asi  aftmia ' que  la 
To«o  iL  %i  ■"   ■■  ■'■' 
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tAKgseioo  fxdahtuoria  mss  bicD  se  ha  de  dwñr  qne  se  ha  Antndito  pm- 
el  delito ,  que  el  que  descieoda  del  mismo  ,  qne  son  cosis  mny  diversas. 

S7.  T»  hftbia  dicho  al  ndmero  Si  ,  en  oom^racion  de  st  opinión, 
que  supuesto  que  para  que  el  noble  pierda  el  príTÍlegio  de  si  bmui- 
dad  es  necesario  qae  la  deada  descienda  de  delito  ,  y  cono  para  que  se 
Tcñfique  esto  espreciso  que  descienda  de  la  perpetracioD  del  misoio  detilo, 
según  \^  ley  4,  ff.  <ie  aclionüms  el  obligationibut,^  eo  el  párrafo  intciil  de 
las  ioaUluciones  de  obligationibus  quae  ex  delito  aascwtttir,  donde  hablan- 
do de  estas  dice  el  emperador  Jostiniano  kae  vera  uniuí  generis  twU  nam 
omnet  remiscwUur  ,id  ett,  ex  ipso  maleficia ,  velaii  ex  furto ,  rapifia, 
damno,  infurta,  y  como  U  deuda  que  contrae  el  noble  por  la  fian*  dada 
por  el  delinoceote  oo  se  paede  decir  que  tenga  su  origen  6  descienda  de 
delito ,  por  DO  nacer  inmediatamente  de  algún  df4ita  cometido  por  el  no- 
ble, sino  de  la  subsiguiente  obligación  contraida  onevaniente  por  el  con- 
tentimiento  de  las  partes,  de  aqui  es  que  no  se  puede  decir  q«e  descienda 
de  delito,  porque  én  realidad  dada  la  fianza  de  pagar  juzgado  y  s»ten- 
ciado  se  enoneutran  dos  obligaciones;  la  primera  se  ha  contraido  por  la 
perpetración  del  delito,  y  se  dice  que  solo  nace  de  él;  la  otra,  qnese  pro- 
duce por  la  convRflcíoA  fídeujussoria ,  se  dice  qne  mas  bien  nace  del  con- 
sentimiento que  de  atgus  delito,  aunque  por  ocasión  de  él  se  eenstitaya. 

8S.  Todavía  corrobora  mas  su  opinión  en  el  ndmero  58,  reBcuonañdo 
que  por  la  fianza  que  da  el  hijodalgo  no  se  puede  inferir  que  tácitamcMe 
renuncia  de  su  privilegio,  y  el  hijodalgo,  segan  la  ley  15,  tít.  S,  lib.  6 de 
la  Novísima,  aun  espresamenle  no  puede  renunciar  de  au  privilegio,  de 
todo  lo  cual  infiere  y  concluye  qne  tiene  por  verdaderisimo  y  mny  cooi- 
tanle  qoe  el  hijodalgo  que  se  ha  coostitnido  fiador  en  ana  causa  crioiiDal 
por  el  delincuente  no  puede  ni  debe  ser  preso  por  la  denda  qae  resalte 
de  la  fianza. 

29.  Contrayendo  la  doctrina  que  hemos  referido  de  Narhona  acerca  de 
la  fiania  dada  por  el  hijodalgo  en  cansa  criminal ,  añrmi  este  mlsnio  au- 
tor en  la  glosa  3,  número  SI  de  dicha  ley,  que  el  hijodalgo  que  sale  por 
fiador  de  un  arrendador  ó  colector  de  las  rentas  reales  no  puede  ser  preso 
en  virtud  de  la  fianza,  sin  embargo  de  qae  podían  serlo  el  arroidador  6 
colector,  aunque  tnvieran  la  cualidad  de  hijosdalgos,  según  la  ley  i  del 
mismo  Ululo ,  y  establece  en  la  glosa  i ,  número  66  ,  que  aun  cuando 
el  hijodalgo  sea  deudor  al  fisco  por  otra  causa  qne  la  de  arrendador  y 
colector  de  los  derechos  reales  no  puede  ser  preso  según  la  espi-esada  ley, 
donde  cita  varios  autores  de  su  opinión ,  é  infiere  en  el  niimero  68  que  es 
falsa  la  opinión  de  Bobadílla  que  se  espresó  arriba ,  de  que  por  cualquier 
deuda  á  favor  del  fisco  puede  ser  preso  el  hijodalgo. 

30.  Supu&jtas  las  razones  que  espuse  arriba  cuando  fsndé  mi  opinión, 
y  las  qne  posteriormente  he  visto  en  Narbona  y  dejo  referidas,  teiigo  por 
constantemente  cierta  y  verdadera  la  opininn  de  que  el  hijodalgo  consti- 
tuido fiador  en  una  causa  criminal  no  puede  ser  preso  por  la  deoda  que 
contrae  y  resulto,  atendida  la  natural  y  genuina  inteligencia  de  las  pala- 
bras de  que  usa  la  presente  ley  de  Toro,  «si  la  tal  deuda  descendiere  d« 
ddito  ó  cnasi  delito  (1}.> 

(1)  En  el  día.  do  BoUmeotetoi  nobles,  bído  nioeuQs  clase  de  personas  de  cuil^ufe- 
~~ra  condloion  que  sean,  debeo  nr  pretal  por  deudas  puramente  civiles,  puw  la  Cona- 
Utnokia,  eMBiga  de  privUeglof  penonalee,  ba  «lUblMido  igualdad  enU'e  los  derecboc 
civiles  de  uoos  j  ütros. 
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El  marido  no  puede  acusar  de  adullerío  4  uno  de  los  adúlteros.  Be- 
yendo  viyos  mu  que  ¿  ambos  odiUterQ  é  adiUtera  loa  haya  de  aensar  ó  á 
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Nrrafo  1.  ReaúóMD  de  la  le;.— 1  y  b.  Personu  qoe  |<od[aa  icumt  del  delito  de  adal- 
terio,  según  derecho  romaDú.  a  Mbar.  el  marúki.  el  padre  d«  la  adúltera  y  cual- 
quera  esirafio,  ood  tal  que  ao  fuese  menor  de  ti  aflos,— t.  Puede  acusar  ,el  marido 
aun  siendo  menor  de  SS'afios:  no  podía  acularte  i  un  tienpo  al'adfiKero  7  ala 
I'  Bdá)l«ra.~6.  Bl  marido  aolaa  dtacuMr  i  la  nager  6-al  adúlt«ro,  debe  hacer  dlnH- 
iion  de  ella,  dliolrieado  el  matrimonio:  diferencia  sobre  eUe, punto  nntre.ei  marido 
y  el  estra&o.— 6  y  7.  Tienpo  que  se  concede  para  proponer  la  acusación  de  adulte- 
rio y  dh  en  que  principia  á  correr  respecto  del  adúltero,  de  Is  adúltera  y  de  esta 
segad  sea  casada  6  rlude,— 9.  Bl  marido  tiene  el  privilegia  de  ser  preferid  j  los  de- 
más aeosadoret  cuando  propone  la  aDHaclon  jur*  marlM.  y  de  no  incurrir  ea.  la  pena 
de  calunmlader.  Bino  prueba  la  acusaolon;  opinión  de  Citiacio  lobre  .que.el  padfe 
gou  de  igual  privilegio-  idem  de  Antonio  Hathei  en  sentido  contrario.— 4.  bpinioi) 
de!  seSor  Llamas  sobre  este  punió.— 10.  Casos  y  modo  como  pueden  acuíar  loi  ee- 
traOoa:  Á  no  prueban  el  delito  lacnrree  en  la  pena  d*  oalumniadwes. — lí:  TamUen 
quedaa.  mjetos  4  (Ucbi  peoa  el  padre  y  el  marido  «uvdo  .aooNO  «I  BdúllerD.— 
ILCoosudUoo  esaluyú  de  la  kuibcíod  i  los  estrtfias,  por  lo  que  ae  pretende  fue 
dejú  el  adulterio  de  ser  delito  publico ,  pero  Antonio  Malbei  sJgu?  la  opinión  contra- 
ria, según  se  espone.— 13,  N'o  deba  eslénderse  á  otras  personas  la  facultad  de  acu- 
sar seguD  quiere  Matbel:  oerreccioues  que  biso  Joilialano  en  el  derecho  anligno.'— 
t(  al  IS.  Bacepolones  que  correspondían  i  k«  adúlteros:  se  uanriuo  ktameote 
anales  quedaron  diulldas  por  Diocleciano  y  Uaiimiliaoo,  eeponiendose  |as  opiplonet 
de  Matbel,  Cujacio,  Scevola,  tllpiano,  Duareno,  Miguel  Leglo,  y  últlroameate  la  del 

'  seQor  Llamas.— 1I,  Se  esponen  las  leyes  de  Partida  sobre  este  punto,  que  do  son  mas 
que  una  oopla  d  dedaraolon  del  rierncbo romano:  te  espone  la  ley  de. Partida  sobre 

.  ctiiodo  puAde,  *G«faTM  i,  le  nnignr.d»  «duVerlo  y, por  quléfee.-rts.  te.wpaaqla 
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ley  de  Partida  scbre  el  térmEno  pan  bcusat  de  adnlUrio. — 19  y  SB.  Se  espooe  la 
ley  de  Partida  Bubre  las  escapcioues  que  se  pueden  oponec  á  la  scuíacJou  de  adulle- 
riu.— ai.  Una  ley  del  t'aeto  Heal  limita  la  acusación  dei  delito  de  adullerío  í  soto  tí 
marido,  prohibieado  que  cualquiera  del  pueblo  pueda  acusar  i  la  niuger,  si  el  ma- 
rido DO  la  quisiere  acusar  oí  permiUr  que  olro  la  acu¿e:  opinión  de  Gómez  y  Aceve- 
do  sobre  que  «o lo  el  marido  puede  acuMr:  ley  en  el  miíioo  sentido.— Sí.  I-eyes 
.,  del  fuere  lte*l  r  <i^  Partidat  que  dan  á  la  mugar  la  esqepi^ioii  de  qae  el  narido  eo- 
meliú  igual  delito  ú  ae  lo  aconsejó  6  maudú  á  la  muger:  estas  leyes  se  enUeadea  de- 
rogada pur  uoa  recopilada  que  probitw  i  la  mager  tilerae  de  eAa  escapoioa  po-a 
dejar  de  responder  á  la  acusación  del  marido:  duda  a  dicbaley  recopilada  que  per- 
mite al  marida  pueda  acusará  los  dos  adúlteiw  ó  á  cualquiera  de  ellos,  se  debe  eo- 
leoder  derogada  por  la  praseuie  ley  80  que  probiiie  al  marido  acusar  á  uno  de  los 
adúlteros,  sm  acusar  laoibiea  al  otro:  Acevedo  concilla  qmbas  leyes, diciende  que lat 
'  paMlras'  'i  cuarquiera  de  ellbaí  se  ban  de  entender '  cuando  sea  posible ,  de  forma 
>  quesllot  dos  astiUeroe  ettin  vivos,  los  dos  lian  deier  acusados^,  y  ti  ba  muerto  d 
uno  de  ellos,  puede  acusar  al  olro^  el  seíior  Llamas  se  avieoe  á  esta  coanHacicib-" 
34.  Opinión  de  Uregorio  López  sobre  quu  aunque  baya  negligencia  por  parle  del 
marido,  nioguoo  sino  ei  pueie  acusar  á  su  muger  de  adulterio:  duda  sobre  si  el  juez 
«ti  escluiüú  de  poder  pioceder  da  oücio  á  Inquirir  sobre  el  delito  de  adulterio: 
Opinión  del  mi^mo  por  la  negativa:  leyes  [ecopiladas  que  parece  ioducen  á  la  aCr- 
maliva,— S5.  Bubadilla  reouuooe  □□  les  corregidores  la  facultad  de  dceterrar  por  ra- 
EOn  de  escándalo  í  las  mugeres  casadas,  aun  de  buena  estofa.— Í8.  Gregario  Lopeí 
apoya  su  u^iinicn  en  que  sin  la  acusación  del  marido  no  pueden  ser  castigadas  por 
adúlteras  las  mugeres ,  y  ae  mclina  A  que  seria  escanijalosa  semejepte  práctica :  opi- 
Dion  del  misQk)  {fd*  Acwedp  Sobee  que  puedah  pi'dtMdef  'los  jueces  contra  las  mu- 
geres adúlteras  por  Incesto.— i7.  La  opinión  de  Gregorio  Lupeí  es,  se^unUamis.  con- 
traria á  la  práctica  que  se  observaba:  podría  ser  admisible  limitada  i  la  imposicton 
de  la  pena  de  adulterio  por  ser  capital,  mas  no  í  la  pena  dedestierro  ü  otra  arbitr»- 
ría.  pues  puede  el  jiiez  proceder  de  oficio,  pública  á  secretamente  según  que  el  deUo 
ha  causado  ó  no  escándalo  público.— 3S.  Esta  ley  no  se  tuvo  por  escandatu«a  enúem- 
po  deGregorio  López  por  las  razones  y  textos  queseesponen.- SB.  Según  el  Cooó^ 
de  Trenlo,  se  manda  proceder  de  oficio  contra  las  mtigeres  solteras  6  casadas  que 
vivan  públicameoie  amancebadas,  can  tal  que  hayan  sido  tres  veces  amonestadas 
por  et  ordinario,  imponiéndoles  destierro  ú  otra  pena:  di^oslciones  sobre  erie 
punto  respecto  á  las  mancebas  de  iM  «WrifaB.- SO.  Los  abogados  para  formar  la 
acusación  ban  de  probar  el  matrimonio  entre  el  acusador  y  la  acusada.- II.  En  el 
dia  el  adulterio  no  es  delito  público  sino  es  probado.— MM.  Dispraiciones  del  mMva 
C6digo  penal  sobre  esta  materia. 

i. .  Dispcme  la  preseale  ley  que  el  marido  no  pueda  acusar  de  aánlte' 
rio  á  oM'de  los  Bdúlleros  estando  títob  loa  doe ,  síao  que  ha  de  «oísar  i 
■  ambbs'ó&niDgHno. 

i.  Siguieodo  el  método  propuesto  de  referir  las  disposiciones  del  de- 
recho coiDUu  aiite«  de  Uegdc  ¿  hablar  de  las  decisiones  reales,  es  coasi- 
guieaw  tratar  de  las  perseoas  que  pueden  acusar  á  los  adúlteros,  y  del 
tiempo  y  forma  cod  que  lo  deben  hacer. 

~J.  Tres  eran  las  clases  de  personas  que  podían  acusar  del  delito  de 
ailullerijO.  El  marido ,  el  padre  de  b  adúltera  y  cuai^tuier  eslraiño,  eos  tal 
(jueno  fuese  iQUiúf  de  veinte  y  cinco  años,  segnn  la  ley  15,  párrafo  6, 
'ff.  ad  teij.  1:  de  ad.  De  aquí  procedia  que  la  acusación  del  delito  dei  adul- 
terio se  proponía  jure  niariii,  jure  palris  y  jure  estrartei.  De  cada  una  de 
cusilas.  jnaiiteras  de  formar  ia  acusación  se  hablará  separadamente  para  no- 
t»r  coB  olanidad  mis  dilérescias. 

t.    Como  la  injuria  que  se  causa  por  el  adulterie  directa  y  prJDHpal- 

mente  olende  a}  marido ,  le  concedían  las  leyes  á  este  la  prefereacia  entre 

IikIod  los  que  pódiau  acusar  de  adulterio  para  que  viadicaseD  sn  honor, 

.  por  presumirse  que  seguiría  la  acusación  con  mayor  ira  y  dolor:  le$.  % 
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párnvfoiiS  oéUg-  'o¿  da  rul  9e  le  i»noedia  sf  rndrída,  aili  siea^mebor 
je  veinler  cinco  añaü ,  poder  acusará  su  ravgAr,  leg.  i5,<pirTafo  6,.fr.'. 
leif.-  Jul:  de  ad/  Kvm^t  regularmeote  se  puede  acusar  é  mtKbo»  á  uq 
lieBpt'deiin  «isino  delilo,  -en  el  de  adulterio  lo  se  poede  acasat  i.«n- 
rnisiDo  tiempo  á  U  adúlteray  ot 'adthcfo,  leg.,  46^  párrsli).  9,  Ki  sc¿: 
Icg.  M.tkatt.lA  raznode  esto,  segnn  Cnjaoioen  laltey^S.,  lít  Sylib.4) 
G.  de  ieg.  JuL  (kad,,es  par»  Tefreaar  e)  demasiado  cona^- y  deseo; 
del  acusactor ,  qae  «a  seta  eausa  no  sd  contenía  oon  no  reo  «riÍKi  iii*i 
for  la  lej  'JuKa  h  pena  de  esta  delito  tan  acerba  ecnela  dé  JoadtiBas.' 
Bsto  DO  obelante  paede  i  no  tiempo  hacerse  la  acasaokia  del.adéhen)  f> 
adtiltera  por  cfos  difuntas  personas ,  íe?.  f7',   párrafo  6  ,  CT:  aiieg.íjtái. 

tkád.  ■■■.,,■.,  ,  „■  .,-; 

■  5:  -Debe  el  'marido  toles  de  aeiKiar  li  sa  moger  ó  al  adiiltero  haoar 
dímisioD  de  ella,  disolviendo  el  matrinonio',  hg.  11,  pácliro  16,ifC.,arf. 
hg.  M.  'ríe  ad:,  y  en  este  caso,  le  es  libre  acusai'  al  qu»  quiera  de  los: 
adtUteraaj  leg-btí  \i,  párrafo  8,  fí.  ad  leg.  M.  de  ad.  Sr  dBspmsjdo. 
dinñtidasn  mtiger,'e!l«  secasase  oon  otro,  debescnsar  anlesiai  adüteíoi 
kg-  S,  ff.'  k.  í. ,  á  so  sel-  qne  bobine  dentmdado  el  juicio  á  la  déatttdaí 
antes  de  casarse,  leg.  16.'  Ü.  h.  t.  Se  distingue  el  estraSo  dé\  marido  va 
ts-U  parte,  en  qne  d  eslraic  paede  acusar  al  adúltero  aoteaideídieolTknfi' 
el  matrimonio,  fe?.  39; -párrafo  I  ,ff.  k.  t., pero  no  i  ta'adibcraySDOser 
qoei  antes  haya  cwvencido  de  alca&uete  al  narído,  fe^.  S^iLkt  t.r'DisnBlto; 
ól 'mattimónio  tiene  el  oatraEo  para  acosar  á  los.  adúlteros  el  misoioarr;: 
bitrio  y  faotiltaid  qae  queda  dicho  del  marido,  leg.  5^  et  89,  párratül  3,  'S: 
b.  L',  y  Antanio  filathei ,  tomo  1 ,  tft.  1  de  pubücis  judiáii ,'úa^a\o:i, 
niniero  4.  Lo  mismo  que  se  ba  dicho  del  estraSo  debe  entenderse  d^<pa«i 
dr«,  por  Bo  gazar  preiEereocia  Dioguita  en  eile  punto.  . 

A: .  El  tienpo  rpio  se  concede  para  propoeer  la  aensaeion.  ^\  delitO' 
étí  Bduherio  es  de  ctiuio  años  contíonos,  kg.  31  ,  ff.  h:  t.  y  la.ley  5,  (!.■ 
k.  t,  con  esta  diferencta, -que  al  addtteiO  le  empieza  á  correr  y  compu- 
lársdeet  qainqueaio  desde  el  día  que  cometía  el  adulterio.,  teg.  '5,  G.,h, 
l>,y.á  la  adultera  le  corm  kw  seia  meses  útiles  que  te  conceden  :para. 
poderte  acosar  dcisde  el  4ia  del  divorcio,  los  oaaiet  -se  han.  dfl  c«ni-, 
pnlaf  de  modo  qne  no  esotdan  del  quinto,  qpe  es  decir,  l^e  si  «1  mAride, 
le  faltan  tres  meses  para,  cumpürse  el  qoíoquenio  de  haber  cometido  el 
adulterio  ra  omif^r ,  y  la  repudiass,  no  tendrá  mas  tiempo  para  ponerla, 
la  acusBcioc  quf  ^  el  de  h»  tres  meses  que  faltaban  para  con^ir  el  quin-- 
qnenio,  leg  39,  párrafo  5,  ff.  h.  t.  En  ks  viudas  seei«pieian  á  «mtat 
!o0  seis  meses  desde  el  dia  que  se  cometió  el  adulterio,  ieg^  ead.  párrafo  5. 
'  7.  De  estés  seis  meses  cóntfRuos  qtie  se  oonoedeO' parA  laousar  á  U. 
adúltera,  les  sesenta  primeros  di»  ton  útiles,  y  se  da»  al  marido <y, pa- 
dre de  la  adúltera  par»  que  la  paedan  acosar  ;ure  maHti,  -vel-pa^rü  ;f 
los  cuatro  meses  restantes  se  dan  á  loa  estrañot  para  aoosaria,  y  taml^ien 
alcanzan  al  marido  y  padre  si  quisieren  acusar  jure  estranei.  No  ^uéd«. 
el  maridoni  el  padro  acusar  jure  mariti,  vel  patris  al  adúltero,;  pctque 
como  observa  Cujuiiii  en  la  ley  6^  C.  k.  í. ,  lanío  el  padre!  comf)  el  nwidl». 
son  estrados  respecto  del  adúltero. 

8.  Guando  el  marido  propone  la  acoancion  jure  maritiimMtsl.ptivf- 
légio  de  ser  preferido  .á' los  domaa  acnsadotes,  ís;.  44,  párBitfo'3„%.  1$,. 
P^toTo  8yñ..h¡,Uy  et  itg-. ^Oi,  G.  fi.  (.  j  nMg^i,  pánafo,8».r  ¿,i. ,-y;^p 
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3D  íncarAr'rá  te  peo»'  da  cdumnsdor  tá  Mato  rio  ^ebft' tk  anuleitn, 
Ug.6,et  30,  C.  i^.  t.  Aloque  U  ley  H,  pilmfb  3,  ff.  ¿.  t.  afiron  qa«  el 
que  teas»  jure  mariti  no  erita  de  incorrir  en  la  pota  de  calumaiadOT, 
rMponJe  Gajacio  en  U  tej  6,  C.  A.  t. ,  que  e&to  debe  enleadarse  csssdo 
la  caUíainia  del  marido  es  maniSesU  ,  pñro  no  cuando  con  bnena  fe  pro- 
paso la  acDUcioD.  La  misma  espoeiciofl  hace  Antonio  Matbeí  en  el  lomo  1 , 
Uti  iQáepubiieis  jutüciis,  capitulo  4.  niimero  7,  pero  discordan  ealos 
dos  autores  acerca  de  si  al  padre  le  empate  el  híhim  derecho  de  poder 
aeaear  &  la  hija  sin  peligro  de  teaerae  por  catunmiador.  Dice  Gajacio  que 
flt  padre  en  esta  parle  gosa  eJ  misoio  privilegio  que  el  marido  y  refiere 
e>  el  lugar  citado  de  ia  ley  6,  C.  h.  t.,\»  autoridad  deL  priacoaenllo 
Paulo  en  el  libro  ánico  de  athüeriis,  que  dice  asi ;  jure  marili  vel  patria 
qui  abattat  poteit,  sim  ealunmiae  pama  tnnet.  Antonio. Mtthei  ftindado 
én  la  ley  50, ff.  A.  í- ,  que  dice,  patersine  periculo  adumniae  wm  pa- 
Mtagere,  y  ea  del  mismo  jnríscoesulto  Paulo,  afirma  que  el  padre  no 
parüdipa  del  pririlogit)  del  marido  de  no  sujetane  i  la  pena  de  calmuia^ 
dn.  Sin  detenerme  i  examinar  los  fundaettolos  con  qoe  cada  uno  db 
qMm  avlorcs  apoya  su  opínioii ,  solo  digo  qne  á  \a  ley  que  ciu  á  su  fa- 
vor Antonio  MaLhei  fádimeate  se  le  puede  acomodar  hi  misisa'eapoBieioo 
que  ba  dado  la  ley  1 4  que  iiaUa  del  muido,  pero  á  la  que  cita  el  Cuia- 
cio  DO'  kay  etra  goIdcíou  que  Le  cuadre  silo  oonfeear  que  el  jurtscaosnll* 
Paulo  igualó  en  este  punto  el  derecho  del  padre  y  dct  nnrido,  ó  qne  bay 
otm  «mtradiccton  manifiesta  entre  la  autoridad  que  refie.t  el  Gajacio  de 
Jnlio  PaUoy  la  ley  30,  ÍT.  k.  t„  qne  es  del  mismo  jurÍK«osnlto. 

9.  De'  ht  dicho  acerca  del  padre  y  marido'  en  cuanto  á  poder  actuar, 
ña  petigr»  de  ioeorrir  «i  la  pena  de  calumnia  ■  la  adiiltera ,  le  infiere 
que  los  eslraaos  qnedao  sujetos  á  esta  pena ,  siempre  qoe  no  probares 
el  delito  ^a  ae  ban  propuesto.  No  pueden  los  «stranos  acusar  i  la  adúl- 
tera comíante  matrimonio  sin  haber  coaveneido  antes  al  marido  de  alca- 
huele,  t«9<  Sft^  tfh.  t.;  pero  si  al  adáltaro :  una  rez  disaelto  el  malrímo- 
nfo  qoeda  al  arbitrio  de  los  estraSos  el  poda  «endar  antes  al  que  q«e- 
ran  delM  adúlteros,  ieg.yi,  fí.  h,  í.,  á  no  ser  que  la  adúltwa  hubiere 
cootraido  segundo  matrimodo,  qne  eu  tal  caso  asi  el  marido  codo  ka 
estrafios  no  poeden  acosar  á  la  adúltera  hasta  haber  conveneido  antee  al 
aáú\iNO,leg  14,  párrafo  It.ff.  h.  t.;  pero  si  antes  de  tas  segundas  nnp- 
(ííás  de  la  adulterase  ba  denunciado  á  eUa  ó  ásn  casa  laacuiacion  ,  en- 
totttíes  pueden  tanto  el  marido  cono  el  estraña  piiaciptar  por  ella  l«  aciH 
Mdon,  Uff.  39,  párrafo  3,  ff.  h.t. 

f  0.  Como  la  acusación  que  se  pone  jure  mariti  vdp(Uria  están  sola- 
mente-cootra  te  adúltera,  porqne  respecto  del  adúltero ,  an  el  marido  como 
el  padre  son  edtrañoí,  eegun  Cujacio  en  la  ley  6,  C.  h.  t.,  ee  sigue  de 
aqui,  qne  tanto  el  padre  como  el  mu-ido  para  acnsar  al  adiUteñ  deben  su- 
jetarse á  la  peoa  de  calaomia ,  na  menos  que  cuando  acusan  á  la  adéltert 
despbes  de  los  sesenta  dias  jure  etctranei ,  teg,  6,C.  h.t. 
'  ir  Liniitú  el  emperador  ConstantÍDO  la  acusación  de  adulterio  &  cierto 
úiimef  O  de  personas,  á  saber,  al  marido,  padre,  lio  paterno  y  natemo, 
eecluyendo  del  todo  i  los  estraÜoe  ,leg.ÍO,  C.  h.  t.  PretoBden  algunoaqne 
por  esta  constitución  de  Constantino  dejó  el  adulterio  de  ser  delito  públi- 
0» ,  supuoeto  que  se  les  oioga  la  aousacit»  á  loe  estraaos:;  per»  refcponde 
ItltheiflaeKugar  oJtado,  númeroll,  que  si  por  la  oonstitnclin  deCowr 
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tailinD  hi^n  ¿ejftdo  et  adullerio  de  atr  delito  pdbHco,  no  to  hubiera 
rereridia  Jiutiniano entre  los  de  esta  clase  es  el  párrafo  i,  tft.  18,  libro  4 
Inst.  Ni  se  diCe  un  delito  pdbüco  porque  la  acusacioD  competa  á  cuiaJtjuiera 
dd  pueUo ,  SIDO  porque  comuDmeole  sucede  asi ,  párrafo  1 ,  tiL  18,  lib.  í 
Inst.  Añade  Mathei  que  los  delitos  no  son  públicos ,  porque  precisamente 
ta  acusaciOD  correrponda  á  cualquiera  del  pueblo ,  sino  porque  han  de  tener 
uoa  pena  cierta  establecida  por  la  lej;  pero  por  esta  parle- no  parece  de- 
bía esceptuarse  el  adulterio  de  la  clase  de  los  delitos  públicos. 

12.  Quiere  el  Mathei  que  bajo  los  nombres  de  las  personas  que  se  es- 
p«san  en  la  ley  30 ,  C  h.  t.  se  comprendan  también  otras  en  quieces  pa- 
rece milita  la  misiDa  razón  ¡  pero  siendo  esta  constitución  de  materia  odiosa 
y  versándose  auerca  de  un  delilo  que  las  leyes  han  distinguido  coo  unas 
prescri^cioaes  ó  escepuiones  muy  particulares,  y  nada  [oomuacs  con  laa 
de  otros  deUtos  ,  parece  mas  conforme  atenerse  á  lo  literal  de  la  constilu- 
cioD  de  Conslantiflo,  sin  estender  á  otras  personas  la  facultad  de  acusar  i 
los  adúlteras.  Si  el  marido  ó  padre  dentro  de  los  sessnla  dias  dijeren  no 
qnerian  proponer  la  acusación  á  la  adúltera,  iuQediatameate  empieza  i 
correr  el  tiempo  á  los  estraños ,  leg,  1 5,  párrafo  S,  ff.  h.  t. 

13.  También  el  emperador  Justiníauo  corrigió  en  parle  el  derecbo  an- 
ligw»  en  la  noVela  \  17  ,  capítulo  8 ,  párrafo  2,  es  la  que  manda  que  para 
qae  el  marido  pueda  proponer  la  acusación  contra  el  adúltero  ó  adúltera 
se  deba,  sujetar  á  la  peu-ide  calumnia,  en  loque  lo  ¡guala  con  los  estraños. 
Al  mismo  tiempo  concede  al  marido  pueda  proponer  la  acusación  de  adul- 
terio á  su  mager  constante  matrimonio,  y  probado  que  sea  el  adulterio 
tendrá  logar  el  repudio. 

14.  Elraa  varias  la^  prescripciones  ú  escepcioses  que  correspondían  á 
los  adúlteros.  I>e  algunas  queda  hecha  mención,  y  otras  se  podrán  ver  en 
Hatbei  en  el  lugar  citado,  número  i5.  Los  emperadores  Diocleciano  y 
Uaximiliaoo  tratando  de  estas  prescripciones ,  parece  quisieron  abolirías 
(odas  en  la  ley  28 ,  C.  h.  t.,  esceptuaado  únicamente  la  prescripción  del 
quinquenio ,  la  del  lenocinio  con  que  se  reconviene  al  marido ,  y  la  qae 
compete  á  la  que  casó  coa  otro  después  del  divorcio.  Dudan  los  autores 
si  en  virtud  de  esta  ley  quedaron  abolidas  todas  las  demás  prescripciones, 
y  resuelven,  según  Mathei  loe.  citat.,  y  Cujacio  en  la  ley  38,  C.  h.  t.  que 
solamente  se  entienden  abolidas  aquellas  prescripciones  que  son  ilusoriasr 
moratorias  y  capciosas .  como  mas  claramente  lo  da  á  entender  en  el  li- 
bro 27  ,  observftciun  15.  Acerca  de  la  prescripción  del  lenocinio  están  en- 
contrados los  dictámeoesde  dos  célebres  jurisconsultos,  á  saber:  Scevola 
en  ta  ley  Í7  de  soluto  malrimonio,  ñ.,  afirma  que  tiene  tugar  la  prescrip- 
ción de  lenocinio  contra  aquel  que  contrihnyó  al  adulterio.  Ulpiano  al  con- 
trario resuelve  en  la  ley  i,  párrafo  o,  S.  h.  t.,  que  sí  el  marido  en  juicio 
público  hace  rea  de  adulterio  á  su  mujer,  aunque  esta  alegue  el  lenocinio 
del  marido,  no  lo  repelará  de  la  acusación,  y  da  esla  razón,  porque  el  le- 
nocinio del  marido  le  grava  á  él,  pero  do  escusa  á  la  muger. 

i5.  Aunque  Mathei,  siguiendo  á  Duareno,  propose  come 
estas  dos  leyes ,  diciendo,  que  la  prescripción  de  lenocinio  es 
perentoria ,  y  que  si  es  propuesta  antes  de  la  lilis  cnutestací 
marido  de  la  acusación ,  pero  no  si  es  después  de  contestada  1 
confiando  de  la  eoliüe/  de  esta  esposicion  propone  el  medio 
que  Ulpiaiio  y  Scevola  no  esláq  acordes,  y  que  el  dictamen  d< 
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fcctmflíhrtá  Wley  ^S,  C;  A.  t.  Miguel  Legioen  las  fletM  alMilhíá  pre- 
Ceáde  desvanecer  la  eonciliaci6n  del  Duareno,  manifestando  qiie  udd  y 
otro  járifecijnsnlto  tratan  de  la  prescripción  de  ienocinta,  qHe  se  alega 
para  escluir  la  acusación,  y  que  esto  101511.0  convence  que  hablan  de  ella 
co:)io  iropuc.-ta  antes  de  la  lilis  contestación.  No  es  tpas  Telíz  que  Doareno 
Legió  en  la  conciliación  que  propone,  y  es  decir  qiie  Ulpiand  Urata  de  la 
prescripción  de  ¡rniscinio  que  opone  al  marido  acosador  sn  muger,  y  qae 
Scevola  y  los  Emperadores  hablan  de  la  misma  escepcion  propuesta  por 
otros  ,  esto  es,  por  los  adúlteros. 

'16.  Por  poco  qiie  se  reflexione  se  conocerá  qne  esU  concilfac4on  es  na 
Juego  dé  palabras  qae  nada  vanan  en  lo  substancial.  Eo  la  lev  de  Ulpia- 
bí),  la  mugpr  dice  que  es  la  que  opone  la  prescripción  al  marido,  y  en  la 
Téy  dé  Scevola  los  mismos  adúlteros ,  como  si  la  ma^r  no  fnera  ano  de 
loí  adtültcrps ,  ademas  que  no  siendo  permitido  al  marido  acusar  íi  uo 
tieinpó  ÍL 'os  dos  adúlteros,  no  podrá  verilearse  que  estos  le  oponen  la 
Weácripcíon ,  y  de  consiguiente  se  sigue  que  Scevola  trataría  de  un  case 
que  n0  ptidia  suceder.  A  esto  se  añade  que  las  palabras  de  que  usa  SceVola 

or  motivo  para  atribuirles  esta  eiiposicioB ,  antes  bren  mani- 

i  de  cuando  la  muger  propone  la  prescripción  de  lenocinio 
habiendo  contribuido  4  él  pretende  acusarla  de  adulte- 

>  palabras:  si  iaiiien  ex  mente  legis  sumet  quis.  «í  ñec  ae- 
qui  lenocinium  vxori  pra^uerit  audiendus  esí;  eovo  caso 

mismo  que  delque  habla  Dlpiano,  segnn  la  esplieacion  de 

9  leyes  de  las  Siete  Partidas,  como  se  ha  observado  m  otra 
ía  ó'  declaración  del  derecho  común  de  los  romanos ,  y  por 
lasi  nada  discrepan  de  este.  Quiere  la  ley  ?,  tít;  1í,  Par- 
la muger  casada  permabeciendo  en  compañía  de  su  marido, 
acusar  de  adulterio  sino  su  marido,  el  padre  de  ella,  su 
B  líos  paternos  y  maternos  hermanos  de  su  padre  ó  madre, 
ló  ,1  todos  el  marido ,  y  en  defecto  de  este  el  padre,  Disuello 

por  juicio  de  la  santa  iglesia,  ordena  la  ley  5;  que  pueda  e| 

marido  acusar  á  la  muger  dentro  de  sesenta  días  "itiles  de  como  ftié  partido 

üi<  ella,  y  do  probando  el  ma  rido  el  adul  terío dentro  de  lo!^  sesenta  días 

útiles  rio  incurre  en  pena  alguna  como  ni  tampoco  el  padre  de  ella ;  pero 

pasados  estos  sesenta  dias  le  es  lícito  á  cualquiera  del  pueblo  acusar  á  la 

ahilera l.ásta  cuatro  meses,  que  deben  conlar^e  en  !a  manera  que  se  ha 

fiicho  se  cuentan  los  sesenta  dias.  Tdmbien  dispone  que  la  muger  qne  es 

áíwSadá  dé  adulterio  después  de  la  muerte  del  marido  (n  ha  de  ser  dentro 

de  seis  meses,  de  como  cometió  el  adulterio,  y  no  probando  e!  adulterio 

HenlPo'díí' este  término  se  sujeta  el  acusador  á  la  misma  pena  qiie  había 

(Ití^^frir'li' acusada  Pero  si  el  marido  ü  oiro  estraño  [por  cuya  cspresion 

se'lia  dé'  cuteridcr'  cualquiera  de  ■las  persogas  que  se-señ^lan  en  la  ley  ?, 

i  ti)  acusasen  á  la  muger  antes  de  disuelto 

in  lo  que  dicen ,  y  entendiere  el  juez  que  ma- 

nev  la  acusación,  deben  snfrir  la  misma  pena 

Euiperamenlo  debe  entendérsela  ley  13,  lil.ft, 

generalmente  sujetaiido'  ar  marido  á  ía  pena 

i8,  lit.  9 ,  Partida  i,  dispone  que  el  qne  ha  de 

iHerío  á  su  muger  debe  süscrmirsC  en  la' pena 
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del  ialMBv  Gregorio  López  en  la  glosa  ñ  a  esta  ley  a6nin  ne  «stá  en-  nao 
entre  nosolrosesla  suscripción  porque  se  reiraerian  los  acusulores  por  1*8 
contiogencias  que  paedea,  im{i«dir  laprobansadelos  delitos 

18.  Manda  lu  Jey^i,que  )b  acasacíOD  de  adalterio  se  ha  deponer  4ea- 
trode  cinco  aSos  de  cdmo  se  comelióel  ddito,  á  no  ser  (fue  babiese^ido 
ejecutado  con  fuerza,  qne  «nlonces  podia  ser  acusado  el  adéllero  hasta 
treinta  años,  y  advierte  que  este  tiempo  del  qninnneiiio  se  h»  de  observar 
ojando  d  matrimonio  no  se  ha  separado  por  muerte  det  marido  (>  per  Juici» 
de  lasauta  iglesia,  porque  eotonces quiere  que  seguanleo  loi  liémpteqiie 
señala  en  la  ley  antecedente,  que  son  ,  en  el  caso  de  la  mnerte  del  ma  r 
ridosei&meses  contaderos  desde  el  diadeladutterio  ,  y  en  el  de  separocioD' 
seis  metes  desda  este  dia. 

<9.  Continuándolas  leyes  de  Partida  en  ordenar  lo  coocennente  &  esta 
materia ,  dispone  la  ley  7 ,  las  escepciones  que  se  pueden  oponer  &  la  aeu- 
saoiOn  de  adoKerío.  Propone  ea  primer  lugar  el  transcurso  de)  quÍB^oeni» 
óde  los  cuatro  óseis  meses  de  quese  trata  en  la  ley  3.  También  aprove- 
cha para  impedir  la  acusación ,  si  dijere  la  muger,  por  via  de  defensa  aole» 
de  responder  á  la  demanda  que  no  estaba  obligada  á  respopclej-  por  haber 
hecho  el  adoKeriocon  consentimirato  de  su  marido,  ó  que  él  minino  babia 
servido  de  alcahuete,  y  en  cualquiera  de  estos  dos  casos  manda  h  ley  que 
se  la  dé  portihre,  no  solo  ¿ella,  sino  también  al  adultero, debiendo  re- 
cibir el  marido  la  pcoa  del  adulterio.  Pero  si  la  muger  desfiuee  de  c«oteB- 
tada  la  demanda  propone  esta  eseepcion  ,  no  la  aprovechará  aonifue  si  el 
marido  no  prneba  la  acusación,  deberá  imponérsele  la  pena  ¿e'adultierio 
eo  virtQd  de  esta  sscepcion.  Bsplica  aun  mas  la  ley  la  fuerta  deeata  esi» 
ceprion ,  y  dice  que  si  la  aensacioa  la  propusiese  algon  estraño  contra  el 
adiiltero.  y  el  acusado  opusiese  la  eseepcion  dicha  antes  de  la  oontesla- 
eien  de  la  demanda ,  y  probare  la  defensión ,  se  ha  de  observar  lo  miaso 
que  se  ha  dicho  en  el  caso  de  la  muger.  Has  si  la  deíensiO*  la  pno^asd 
después  de  la  coutestacioE ,  aonque  la  pruebe  ,  ni  le  aprovechará  al  aou* 
ndo,  ni  dañaría  al  acusador. 

'30.  Tres  defeo^ieites  mas  señala  ta  ley  8,  con  ^uo  se  impide  la>aanBa- 
eíOD  deadullerío.  la  primera  si  el  marido  habiendo  empegado  la  aeosa- 
cion  contra  su  muger  ó  el  adúltero  desistiese  de  la  acnaacion  cob  áaimo 
de' no  seguirla  v  después  la  qnisrese  oontinuar.  La  segunda  es  cuando  el 
marido  de  la  aidltera  dijese  ante  el  juez  qne  no  !a  quería  acusar.  La  ter- 
cera onando  dcispues  de  cometido  el  adnlterio  recibe  el  marido  á  én  muger 
á  sal)iendas  en  su  lecho  ó  casa.  Todas  estas  tres  defensiones  oponiMo&6 
es  tienpo  eiimen  al  acusado  de  responder  á  la  actisadon.  Ademas  da 
estas  deTensiones  qniore  la  ley  9 ,  que  el  hombre  vil  qno  habiendo  come- 
tid<d'  adirllerio  intenta  acusará  su  mag^r  de  este  delito qOede  escluidoide 
Itl  acusación ,  oponiéndole  su  mnger  esta  defensión,  y  probándosela  antes 
de  contestar  á  la  deíonnda.  Quiere  también  que  sea  defensión  para  la  nta- 
ger  él  no  haber  prótado  la  acusación  contra  el  adúltero  el  aonsador,  por. 
que  declaráTidolo  por  libre  el  juei ,  no  está  la  muger  obligada  á  círntestaír 
á  su  acusación ,  y  en  tanto  quiso  la  ley  privilegiar  en  esta  partea  la.Rni- 
ger ,  que  ánn  cóaiido  se  probase  la  acBsacioo  contra  el  adiHlero  no  perjui- 
dic»  i  la  Tniger  para  imponerle  pena  por  el  ad-jlterio.  Otra  defensión  com- 
petí por  ésta  ley  á  la  mnger,  y  es  cnaodo  casando  Begsoda  ve8;qnie«i  e] 
marido  acusarla  de)  adulterio  coBWtido  en  el  priqer  matríMoaio,  y  setanda 
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n  que  una  vec  qne  se  prendó  de  elh,  no  U  puede  daspme  acnitf  de  h) 
que  antes  hubiese  hecho. 

H.  U  ley  3,  tlt.  7  ,  lib.  4  del  Foerofieat,  limita  la  aoosacion  del  de- 
lito de  adnltwto  á  solo  el  loarido,  prübifaiendo  qne  cnalqaien  del  paeblo 
pueda  «cosdr  á  la  muger ,  si  el  marido  no  la  qaisiere  acosar ,  ni  permitir 
que  otro  laacura,  y  la  decisión  de  esta  ley  asegura  Gomes  en  la  ley  80, 
número  49,  que  esU  en  uso  y  eu  practica ,  qne  es  el  reqoisito  esCDcial 
para  qne  rijan  las  leyes  del  Fuero  Beal,  las  que  sin  embargo  de  ser  anterio- 
res á  las  de  Partida  no  se  corrigen  por  estas.  Lo  mismo  iofiere  Acevedo  en 
la  ley  1 ,  tit-  20 ,  libro  8  de  la  Recopilación ,  en  cnanto  á  que  solo  el  ma- 
ndo poede  aensar  i  la  mnger.  También  lo  persnade  nuestra  ley  80,  en  qne 
haciendo  mcaciun  únicamente  del  marido,  le  prohibe  qne  pneda acusar  de 
adniterio  á  nno  de  los  adúlteros  dejando  al  otro. 

ii.  Quiere  la  ley  i,  tíi.  7 ,  libro  i  del  Fnero  E^eal,  qaeu  la  moger 
acosada  de  adollerio  opusiese  al  marido  el  mismo  delito,  y  se  lo  probase 
quede  libre  de  nspoader  á  la  acusación,  y  lo  mismo  dispoae  la  ley  S9 
titulo  1 ,  Partida  7,  para  el  caso  qne  la  mnger  acusada  de  adniterio  por 
nn  tercero  ponga  la  escepcion  rontra  su  marido  en  calidad  de  testigo  de 
qne  había  cometido  él  adulterio  por  sa  consejo  6  mandado.  Pero  la  dispo- 
sición de  estas  leyes  las  corrige  la  ley  2,  tit.  3S,  lib.  f3,  de  la  Novísima 
que  prohibe  á  la  muger  valerse  de  esta  escepcim  para  dejar  de  responder 
á  la  acnsaciofi  del  marido. 

S3.  Puede  dudarse  con  alguo  fundiimeoto  si  esta  ley  i,  til.  S8,  libro 
12  de  la  Novísima  qne  es  la  ley  2,  titulo  ib,  libro  8  del  OrdenaoiienU 
Beal,  que  pennile  que  el  marido  pueda  acusar  i.  los  dos  adúlteros  ó  á 
enalquiera  de  ellos,  se  deberá  entender  corregida  por  noestra  ley  80,  qne 
espresameote  i^rohibe  el  qne  el  marido  acose  auno  de  los  adúllen»  hd 
acosar  también  al  otro.  A-cevedo  en  esta  ley  3  ,  número  83,  se  hace  cargo 
de  esta  díficoll^ ,  y  es  de  dictamen  qne  se  deben  conciliar  estas  leyei  sin 
recurrir  á  la  corrección ,  diciendo  que  las  palabras  ó  á  cualquiera  de  eüot 
se  han  de  entender  cuando  sea  posible,  de  forma  qoe  si  los  dos  adúlteros 
están  títos  ,  loe  dos  hai  de  ser  acusados;  poro  si  ha  muerto  el  uno  de 
eUod,  puede  acusar  al  otro,  üsta  conciliación  parece  mny  conforme  i.  las 
palabras  de  nuestra  ley ,  qne  prohibe  acusar  á  uno  de  los  adúlteros  le- 
yendo vivos .  con  cuya  eepresion  manifiesta  qoe  no  seyeodo  ó  estando  los 
dos  vives  poede  acusar  á  ano  de  ellos. 

Si.  Reconoce  Gregorio  López  en  la  glosa  de  la  ley  S ,  tít.  17,  Partida 
7 ,  que  hoy  en  virtud  de  la  ley  3  del  Fuero  Beal ,  titulo  7 ,  libro  4,  aun  en 
el  case  de  que  haya  negligencia  de  parle  del'marido,  ninguno  sino  úl 
pnede  acosar  á  so  muger  de  adulterio ,  y  que  asi  se  practica.  A  continua- 
ción suscita  la  doda  si  en  virtud  de  la  misma  ley  estará  escluido  el  jaez 
de  poder  proceder  de  oficio  á  inquirir  ¡«obre  el  delito  de  adulterio ,  y  es  de 
dictúnm  qne  ne  deberá  proceder  el  juez  de  oHcio,  fundándose  en  que 
cuando  generalmente  se  prohibe  la  acusación,  también  parece  debe  enten- 
derse prohibida  la  ioquisicioo,  y  aun  en  el  caso  de  limpiar  los  jueces  su^ 
provincias  de  los  hombres  bcíneroaos,  dice  qne  no  deben  espeler  á  las 
mugeres  adúlteras,  aunqie  públicamente  sean  reputadas  por  tales.  Por  la 
ley  9 ,  lit.  32 ,  lih>  12  de  la  Novisima  se  encarga  á  las  justicias  castiguen 
todos  los  pecados  públicos ,  y  entre  ellos  se  espresa  el  amancebamiento.  El 
mismo  encargo  haré  la  ley  5 ,  til.  20 ,  libro  3  de'  la  Nov  ísima ,  4  los  alcal  r 
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ihtt'de'tBtiKet'y  ^Kteodetntra  ron  sería  qEerer  que  d  sanio  sacramento 
det  matrimoBJo  iiaese. asilo  de  toda  e^Kcie  de  pecados  públicos,  ;  en  es- 
peeí»!  de  Eiqaellos  que  dieen  tanta  oposíciOB  coa  sns  santos  Gaes,  y  que  se 
oposM  directanionte  á  ellos. 

%&.  BotMdilla  en  so  política,  libro  S,  cap.  13,  número  H,  reconoce  en 
los  corregitíor^  Iwracjititd  de  desterrar  por  razoo  de  escándalo  i  las  muge* 
res  casadas,  «nnqne  sean  de  buena  est<^a,  y  afirma  haberlo  así  practicado- 
'  W.  Gregorio  Lopes  apoya  m  opinión  en  que  sin  la  acusactoo  del  ma- 
rido no  pm^  Mr  osti^as  por  adúlteras  las  mageres ,  ni  aun  desterra- 
das, y  Bfl  inclina  á  que  seria  escandalosa  semejante  práctica.  Nótese  qne 
este  autor  en  la  misma  glosa  se  iociifia  á  qae  los  jueces  puedan  proceder 
por  rason  de  ¡Dceslo  conlm  las  mugeree  adúlleras,  como  lo  refiere  Acevedo 
en  la  lef  10,  tít.  3 ,  )ilm>  fi  de  la  Recopilación,  número  34  y  siguientes, 
donde  impugna  la  opision  de  Gregorio  López. 

%7.  Esta  opintoB  de  Oregoriu  López  es  en  reclidad  contraría  á  la  prác- 
tica qoer  en  el  dia  se  observa  en  loa  tribunales ,  y  me  inclino  i  qne  ni  aun 
en  su  tiempo  se  tuvo  pOT  escandalosa  en  los  tribunales.  Si  Gregorio  López 
limitara  ra  opinión  al  caso  de  que  el  juee  procediera  de  oficio  contra  la 
muger  adúltera  para  imponerle  la  pena  de  adallerio,  podia  ser  admisible, 
por  ser  la  pena  de!  adulterio  capital  por  nuestras  leyes  reales ,  á  no  ser  que 
el  marido  qníera  mitigarla ;  pero  como  Gregorio  López  estieade  sn  opinión 
aun  al  caso  de  qne  el  juez  impusiese  &  la  adúltera  la  pena  de  destierro  ú 
otra  ^rUtraria,  no  se  puede  dudar  qne  asi  del  adulterio  por  raion  de  es- 
cándalo como  de  los  demás  delitos  puede  el  juez  proceder  de  oficio ,  cok 
solo  la  diferencia  qne  si  el  escándalo  es  público  procule  abiertamente  pro  - 
vrdencíando  la  prisión  de  los  que  resultan  reos,  y  bi  es  secreto  procede 
ri»ervando  en  testimonio  secreto  el  nombre  de  la  muger  casadd,  pwo  asi 
en  uno  comu  en  otro  caso  no  se  impone  &  los  reos  la  pena  de  adiUteros,  ano 
otra  arbitraria.    - 

38.  He  diobo  qne  me  inclino  á  que  esta  práctica  no  m  tnvo  por  es  - 
canthlosa  en  tiempo  que  escribió  Gregorio  López ,  y  me  fondo  en  que  por 
la  leiy  1 ,  llt.  26.  libro  12  de  la  Novísima  se  permite  proceder  de  oficio 
contra  el  casado  que  páblicamenle  viviese  amaocebatto,  y  aunque  en  la 
ley  3  det  mismo  titulo  espresamente  se  prohibe  proceder  contra  la  muger 
casada  en  juicio  ú  fuera  de  él ,  por  razoo  de  ser  manceba  de  clérigo,  fraite 
6  casado,  salvo  3i  su  marido  la  qnísiese  acusar,  en  cuja  ley  principalitfente 
se  funda  Gregorio  López  para  su  opinión,  debe  decirse  que  la  disposición 
de  esta  ley  se  lia  de  entender  para  no  proceder  contra  dit^a  muger  por  ra- 
zón de  adulterio,  y  cuando  esta  esposicion  no  pareciese  conforme ,  deberá 
tener  lugar  la  observación  que  ba(«  el  mismo  Gregorio  López  de  que  esta 
ley  se  derogó  por  los  mismos  Reyes  católicos  en  parte  por  otra  pragmática 
hecha  eu  Madrid ,  y  cuando  nada  de  esto  bastase  para  desvanecer  la  opi- 
nión de  Gregorio  López  ,  la  misma  ley  en  sos  últimas  palabras  nos  da  so- 
brado fnndamento  para  eotablcer  nuestra  opinión.  Dice,  pues,  !a  ley  que 
se  proceda  por  las  penas  establecidas  en  derecho  contra  el  marido  qua  con- 
sintiese que  viva  su  muger  públicamente  amancebada ;  de  qne  se  ve  que  si 
al  marido  se  le  castiga ,  y  se  procede  contra  él  de  otioio  por  mero  oonsen- 
tidor,  coa  igual  y  mayor  razón  debe  precederse  contraía  moger  ,  como 
roo  principal  de  aquel  delito,  pues  en  realidod  no  es  menos  delincuente  e| 
perpetrador  de  un  delito  que  el  que  lo  consiente. 
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99.  A-  lo  dicbo  se  añide  k  di^xjsiciiM  del  9»tto  GoBciKo'de.TVmai  ae^ . 
sisa  S4 ,  c^ltulo  8  de  reformaHone  matrimonü  ,■  ea  qti«<e  msnda;proce- 
áer  deoBciocoDlra  las  Dtugeretsolto'^só  ctsadaB  t|<ie  vivan  püblicaDi«o~ 
te  amancebadas ,  con  tal  que  hayan  sido  tres  veces  antoneMadaí  ftt  Iost 
ordinarios,  imponiéndoles  destierro  d  olra  peaa ,  é  iaTOcando  pava. su  eje- 
cvcion ,  si  fnne  necesario ,  el  auxilio  del  brazo  seenlaf.  La  prácitiatica  de 
Madrid,  por  la  qne  dice  Gregorio  López  que  ea  paite  derogaron  los  Re- 
ym  católicos  lo  dispuesto  por  U  ley  S  citaHa ,  es  la  ley  S  del  mismo  titulo, 
en  la  que  mandaron  ^e  caacdo  los  clérigos  oasasen  sasnanoelMS  om  sw, 
oríadoe  ó  ron  oItod  qne  hayan  de  vivir  en  las  casas  de  los  úlérigoe ,  pro- 
cedan las  justicias  de  oficio  contra  las  tales  mngeree  para  impo)KFles  las 
penas  e6tab(ecidu  en  la  ley  3 ,  como  si  no  fneceo  casadas,  aunque  sus 
maridos  ao  las  acusen  y  digan  que  no  quieren  que  se  le^  castigue ;  y  para 
que  no  se  creyese  que  el  caso  de  qne  habla  esta  ley  era  una  escepoían  par' 
ticulir  de  la  regla  establecida  en  )a  anterior  pragai'jea ,  estendieron  la 
disposición  de  la  pragmática  de  lladridá  las  mngeres  casaiias  qwe  viviesen 
sospechosamente  en  casa  da  los  clérigos ,  y  asi  mandaron  que  ningunas 
mugeres  sospechosas  annqne  sean  casadas,  no  estén  en  casa  de  los  clérigos, 
y  si  lo  oítuvieren.  las  amonesten  las  justicias  reservadamei^te  para  que  le 
apartes,  y  si  no  lo  hicieren,  les  señalen  término  pam  ejecntarlo,  y  no  sa- 
liendo en  dt(^  término,  les  impongan  las  penas  que  á. las  miacebas ,  y 
ademas  k  les  coapela  á  que  salgan  de  las  casas  de  los  clérigos.         i 

30.  Para  fbrmar  la  acnsacion  de  adnllerlo  advierte-  Mascardo ,  rererído 
pot  Acevedo  eo- la  rúbrica  del  tiU  90  ,  lib.  8  de  la  Recopilación ,  dame- 
ro SI ,  qne  ante  todu  cosas  han  de  cuidar  los  ÜMgados  del  acosador  de 
probar  y  bacer  coastarel  malrinwiia  entre  el  ácisaior  y  la  acusada, 
porque  de  otra  foma  «o  obtendrán  la  demanda,  y  habiendo  de  ser  otro  e( 
acttüdor  qne  el  marido,  basta  prebar  que  ta  ha  tenido  y  tratado  como 
mnger ,  Acevedo  ley  \  ,  tft.  SO ,  lib.  8  Je  la  Recopilación ,  ndmero  3. 

31 .  Finalmente  debe  tenerse  presente  que  segnn  la  cwnan  opinión,  en 
el  dia  el  adulterio  m  «s  delito  público,  sino  privado  oooh>  lo  sienta  Ace- 
vedo en  la  te>'  1  ,  ttt.  3d ,   lib.  8  de  la  Recopilación  número  8  ,  y  Julio   ' 
Claro,  priotiea  crintMl,  fimUt  aduUeñum,  aimm  i  {i]. 


(I)  El  DUMo  Código  panal  deiste.  h»  establecido  disposiciones  análogas  ílade  la 
ley  de  Tobo,  puesto  que  permite  U  acusación  del  delito  de  adulterio  solameate  al  ma- 
rido. Según  el  artículo  3S9,  no  puede  ímpáocrse  pena  por  delito  de  adnlterio,  ^ao  en 
virtud  de  querelh  del  marido  agraviado,  líete  fto  podrí  deducirh  Riño  costra'  aUhnt 
oatpaUes.  t  nona  ei  hvlitere  conuBtido  el  adulterio  á  perdonado  á  aual<|uiera  de 
eÜM.  Por  el  artfcnlo  BSt,  m  dispone  que  el  marido  puuda  ea  cualquier  tla^ipo  reo^iUr 
la  pena  impuesta  ísu  consorte  volviendo  í  reunirse  con  ella:  eo  este  caso  se  tendrá 
también  por  remitida  la  pena  al  adúUero.  El  arilculo  361 ,  establece  que  la  ejecutoria 
eo  caús.i  de  divorcio  porHultWio  surta  lo-loasus  efectos  plenamente  enlo  patfal  cnan- 
dit  fuese  ifeKi1utMÍ*i  mas  li  faess  oondenatcria ,  serA  aeceaeño  nuevo  juicio  pera  1* 
impusiclocí  de  la  pana.  C|  artículo  SSS.  establece  la  misma  doctrina  espuesta  sobre  la 
Hoiisacion  que  hace  el  marido,  rcs|iecto  de  la  acusación  que  haga  la  muger  por  Hman- 
fieliamionto  de  este,  puesto  que  establece  que  lo  dispuesto  en  los  artículos  359  y  IB», 
sea  ápllcabfe  al  ceso  en  que  el  marido  Indese  manceba  dentro  de  la  cesa  conyugal  d 
rijera  de  alia  Don  ewíckdaio. 
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Ley  SI  (te  Toro,  es  U  4.',  Ilt.  10,  lib.  %."  de  la  Recopllbcios,  y  la  >,.*,  Ift.  98,  Hb.  1 )  de 

I*  NorMoii. 
Adulterio  de  la  desposada  y  fu  pfna.  aunque  alegue  y  pruebe  1a  naMad  det  malrn 


,  Si  alguna  muger  estando  con  alguBo  casada,  ó  desposada  par  pala- 
bras de  presutt«  en  faz  de  la  saBcla  madre  iglesia,  cometiere  adulterio, 
<|oe  annque  se  diga,  é  pruebe  por  algunas  causas  é  razones ,  que  e)  dicho 
malrimoaiü  fue  ninguao,  ora  por  ser  parientes  en  coDsanguinidad  ó  afi- 
nidad deulro  del  cuarto  grado,  ora  porque  cualquiera  dellossea  obligado 
antes  á  otro  matrimonio,  ó  baya  fecho  voto  de  castidad ,  ó  de  entrar  en 
rHigion,  ó  por  otra  eosa  algnna,  pues  ya  por  dios  no  quedó  de  hacer  lo 
que  no  debían,  que  por  e?to  no  se  escuscn,  á  que  el  marido  pneda  acu- 
sar de  adulterio,  assi  ala  oiuger  como  al  adúltero,  como  sici  matrimonio 
luesse  verdadero;  é  mandamos  que  en  ealus  lalee,  que  assi  avemos  por 
adiklieroe  ,  y  en  sus  bienes ,  se  ejecute  lo  contenido  en  la  ley  del  Fuero  de 
las  leyes,  que  Tabla  cerca  de  los  qae  cometen  delicio  de  adulterio. 


COMENTARIO  A  LA  LBV  ftl  DE  TORO. 


Párrafu  4.  RwúnieD  de  la  le/.— Nofd.  Parle  de  esta  ley  que  te  ballu  corroborada  por 
el  nuevo  Cddigo  p^aal.— 1.  La  presente  ley  es  correcloria  del  derecbo  romBDo; 
disposiciones  de  dicho  rtereeho.— í  y  *.  Se  espone  la  disposición  de  ta  presente  ley 
de  Toro.— S,  Duda  sobre  si  la  disposición  de  esln  ley  debe  leoer  lug^ir  cuando  el  ma- 
trlmoDtofue  nulo  por  falla  de  cooseniiniiento :  opinión  de  Acevedo,  Gómez,  Cifuen- 
les  y  Castillo,  por  la  negativa,— fl.  Funjamento  de  Acevedo  en  que  no  es  la  mísin<i  la 
razoD  en  el  e»an  de  la  falta  de  conseati mienta  que  en  [a  de  los  otros  Impedimcutos. 
porque  calos  co  son  semejantes  á  aq'jcl,  jíao  desemejantes:  se  rebate  esta  r^zoo:  se 
rebaten  las  demás  rabones  que  niega  Acevedo. — T.  Gómez  atega  en  su  apoyo  un  ca- 
plluto  de  derecbo  caaOnico ,  por  el  que  el  pooilllce  resuelve  en  el  caso  de  un  buni- 
bre  que  casd  con  una  júven  menor  de  1  aflos.  que  no  tiabia  mBlrimonio  ni  csponsa- 

'  lea.  fi»pQ  est»  eok>  d^ióta  que  no  babía  habido  verdadero  oooseniiaiteiito.— S.  Doc- 
trina deGomoK  sobre  que  es  mas  fiierle  el  matrimonio  coplratdo  entre  personas  in> 
bíbilea  que  aquel  en  que  falta  el  consentimiento,  y  se  fnndn  en  que  títi  f<]  primer 
eaío  ttüce  ta  seiJiraoioa  ae  los  castdoa  alo  loterVeocion  del  juez  eclEsiltiico,  .y  re- 
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nitia  JmpedhMnto  de  pábHoa  bone«tid«d ,  mu  do  en  si  Mgundo ,  J  oiu  en  n  oom- 

pi'iiMcioD  el  cepftulo  porro  ite  divorlüt ,  y  «1  cipftul  o  occatnl :  M  rebele  el  fandémen' 
to  de  GoDiez  y  esplica  el  capRulo  porro.— 9.  Se  esplici  el  capitulo  aeeeaü. — 10  y 
II.  Prelecde  probar  Gómez  coa  este  capllalo  que  el  mstrimonio  que  ha  sido  enlo 
por  falta  de  conseotímieoto ,  no  necesita  üe  la  intervencloD  áii  jaez  ecleaiístlco  para 
disolverse,  ni  que  de  61  resulta  impedimoito  de  bonealidad  públlcai  pero  en  todo 
d  capitulo  no  se  baila  v^igio  aiguoo  de  matrimonio  culo  por  falta  de  coDseaümiea- 
to.  según  se  pspone  latamenleí  es  fa!so  lo  que  aSi'ma  Gómez  de  que  cuando  el  ma- 
trimonio e(  nulo  por  falta  de  coosenlimieato,  se  baga  la  separación  sin  Intervención 
d«l  juez  eclesMsUco,  según  se  espoee,  nq)licaQdoel  capitulo  18  lie  tpotuaUbw  et  tna- 
Irttnonw. — 13  y  IS.  Se  esponen  diis  casos  que  se  reeotrieron  por  dícbo  capitulo.— 
14.  Los  demás  capítulos  que  cita.Gomet,  conducen  menos  6  eu  intento,  pues  deno- 
tan que  en  loa  casos  en  que  se  duda  si  en  el  matrimonio  ha  habido  iJ  no  verdadero 
consentimiento  es  necesaria  la  iciervencioD  y  declaración  del  J'jez  eclesiíslica.— 
IB.'  Bsponeel  seftor  Llamas  que  la  decisión  de  la  ley  feal  comprende  el  caso  de  la 
nulidad  por  falta  da  caoBantimiento  igualmente  qae  ledos  los  <:emas,  nndinden-en 
(^e  la  diferencia  que  se  pretende  entre  nulidMj  por  falta  de  ooofeotimienlo,  á  iede 
otro  impedimento,  no  se  apoya  en  algún  fundamento  legal:  )a  presunción  que  resulta 
á  favor  de  la  vatidacion  de  todo  matrimonia  celebrado  in  facie  ecátsUx,  no  sé  des- 
truye por  la  certeza  qne  tenga  cualquiera  de  los  contrayentes  acerca  de  1a  nnUdatl, 
y  obrando  contra  dicha  presunción,  se  espone  á  faltar  y  debe  imponirsele  la  mlMa 
pena  que  si  hubiese  contravenido.— ifk  El  egeoaplar  que  cUa  Castillo  aunque  debiera 
■eguírge,  no  podía  servir  de  regla  para  decir  que  ^empre  que  el  mnlriifionio  fuese 
nulo  por  falta  de  conseatiinieoto ,  oo  era  la  adúltera  comprendida  en  la  deci^Lin  de 
nuestra  ley,  s^ifn  se  espone:  pero  es  compatible  con  la  ley  eximir  de  sn' decisión  á 
la  muger  cuando  ba  sido  nulo  el  matrimonio  pw  baberl«  compeltdo  t  «ontraario  por 
miedo,  pues  entooces  ni  aparenta  maliciosamente  e!  matrimoaio,  nieetá  «n  La  buena 
fé  de  tu  legitimidad,  que  es  la  razan  do  la  decisión  de  la  ley.— 17.  Tanto  cuando  la 
muger  es  sabedora  del  impedimento,  como  ousndo  no  to  es,  rige  la  disposición  de  la 
ley  según  latamente  se  eapone. — 1 8.  Se  contesta  al  Inconveniente  que  (^ece  la  ley  al 
concederle  al  marido  en  el  caso  de  que  estuviese  antes  obligado  í  otro  matrimoníD, 
la  facultad  de  castigar  á  su  voluntad  i  los  adúlteros  y  lucrar  sus  bienes,  puesto  que 
contrajo  maliciosamente  el  segundo  matrimonio.- 16.  Se  espone  la  parte  de  nuestra 
ley  que  quiere  que  en  las  ptrsonaa  y  bienes  de  los  que  son  tenidos  por  adúlteros,  le 
ejecuten  lai  mismas  penas  que  dispone  la  ley  del  Fuero ,  y  qf>e  se  mencionan;  en  los 
bienes  de  los  adúlteros  que  concede  la  ley  al  marido,  se  comprenden  loe  bienes  pa- 
rafernales, segUD  Aeevedo  y  tbvarrablaa.— NoJii.  Nuevas  penas  Impuestas  al  delito 
de  adulterio  por  el  Cúdigo  penal  de  IStB.  Modiflcacicnes  introducidas' por  el  mismo 
en  la  doctrina  de  esle  Comentario. — le.  Compeleo  i  la  adúltera  parn  no  incurrir  en 
las  penas  de  la  ley  del  Fuero  todas  aquellas  escepciones  que  impiden  al  martdo  la 
acusación  del  adulterio  y  se  han  referido  en  el  Comentario  i  la  ley  SO  de  Toro:  se 
reflerea  las  cinco  escepciones  que  pone  Cifuentes.— 31.  Duda  sobre  si  al  espresar  la 
ley  el  voto  de  castidad,  y  el  de  entrar  en  religión  al  mencionar  como  impedimentos 
dirimentes  del  matrimonio  que  causan  nulidad,  la  consanguinidad  y  annidad  dentro 
del  cuarto  grado  y  el  anteiior  matrimonio,  ara  que  los  reputa  dirimentes  d  que  los 
meociond  inopinadamente.- si.  Se  decideelseflor  Llamas,  porque  al  mencionar  la  ley 
real  el  vota  de  casiidad  no  lo  consideró  como  impedimento  dirímenle,  sino  re&ríÉDdose 
al  solemne ,  según  se  inSere  por  otras  palabras  de  la  ¡ey  presente  y  d'í  otra  de  Pu- 
lida.-23.  Por  dicbas  leyes  se  ve  que  el  voto  de  entrar  en  religión  no  se  loma  pre- 
cisamente por  la  promesa  de  profesar  la  vida  religiosa,  pues  entonces  el  voló  seria  - 
simplo,  sino  que  es  una  espretion  común  aplicable  al  voto  simple  y  solemne  por  lo 
quo  la  espresion  déla  ley  de  Toro  debe  entenderse  del  solemne,  porque  de  lo  Con- 
trarío no  podria  tener  un  sentido  recto  el  contexto  de  1^  misma.- 3i.  Se  rebate  la 
deducción  que  so  hace  de  la  diferensia  de  espresiou  entre  la  ley  de  Partida  y  la 
présenle,  suponiendo  que  la  de  esta  no  sígniüca  que  el  votodsentraren  religión  sea 
lo  mismo  que  la  piofesion  actual  de  ella.— ÍS.  Estrañeza  de  que  los  comentadoras  no 
se  hayan  detenido  i  aclarar  esta  duda. 

1.  Dispone  la  preseate  ley  qae  si  fttgnna  muger  casadi  á  desposada 
por  palabras  de  presente,  in  facie  EcdesiM,  cometiere  adullerío,  aunque 
después  se  liiga  y  pruebe  que  el   tnalfiaionio  fue  aulo  pur  ser  jtaiieales 
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pbr  ooaMBgainidad  Ü  afinidad  dentro  del  cuarto  grado ,  á  poiqm  alguno 
de  ellos  esuba  antes  casado,  óbabiaa  hecho  voto  de  castidad,  ó  de  entcaf 
en  religión,  ó  por  otra  cualqoiera  causa,  aupaesto  que  por  ellos  do  quedó 
.  de  hacer  lo  que  no  debían ,  no  tes  sirva  esto  de  eacuaa  para  que  el  marido 
no  pueda  acosar  de  adulterio ,  tanto  k  la  moger  como  al  adúltero,  como  si 
el  matrimonio  htibiora  sido  verdadero,  y  manda  que  en  tales  adúlteros  y 
en  sus  bienes  se  ejecute  lo  contenido  en  la  ley  del  Fuero  de  las  leyes  que 
haUau  de  tos  que  comelieren  delito  de  adulterio  (1). 

S.  Es  la  presente  ley  correotoria  del  derecho  común.  Disponía  este  en 
la  ley  1 3 ,  párrafo  $ed  si,  ff.  ad  legem  Juliam  de  adtdterüs,  que  la  muger 
qne  habiendo  cometido  adulterio  se  encontraba  qae  no  podía  subsistir  el 
malrínHmlo,  ó  bien  |)or  razón  de  incesto,  ó  por  otra  justa  causa ,  no  pu- 
diese ser  acusada  de  adulterio  por  su  marido  jure  mort/t ,  sino  única- 
mente^ure  oxtranei.  Oiguise  sus  palabras:  Sed  ñ  ea  sit  mulier  cum  qua 
incetium  committum  ett,vÜBa,  quae  qyamvis  uxor  omnifui  haberetw, 
uxor  tatam  etsenon  posset ,jwe  estranei  posse.  Consiguientemente  á  esto 
disponía  la  ley  2t,  párrafo  final  del  mismo  título ,  que  no  pudiece  ma- 
tar el  marido  i  esta  muger  presunta  cogida  in  fraganíi  txdulurio,  parque 
solo  se  coneedia  esta  Taeiiltad  á  los  que  la  podían  acusar  juremarüi.  Son 
estas  palabras  del  jurisconsulto  Dlpiauo,  qoe  resuelve  la  duda.  £t  rectiía 
(Écetttr  easjus  occideniU  kabere ,  qui  jttre  patris  marüive  acusare  possunt, 
Disputan  á  este  propósito  los  autores,  si  según  el  derecho  común  deberli 
lucrar  en  e^  caso  la  dote  el  marido ,  y  como  carecen  de  fundamento  legal 
por  no  haber  ley  terminante  en  el  asunto ,  se  dividen  en  opiniones ,  las  qUe 
procura  conciliar  Gomei  á  esta  ley ,  número  48  ,  de  un  modo  qne  uo  le 
satisface  á  Acevedo ,  en  el  comentario  á  la  ley  i ,  tlt.  80  ,  lib.  8  de  la  Ke- 
copilacion. 

3.  Prescindiendo  de  esta  disputa,  qne  nada  aprovecha  para  la  inteli- 
gencia de  la  ley  real ,  y  antes  bien  so  decisión  la  resuelve  de  nn  mado  ter~ 
minante ,  vnelvo  á  repetir  lo  qne  dejo  dicho  al  principio  de  eale  oomui- 
lario  ,  que  nnestra  ley  Real  es  correctoria  del  derecho  oomon. 

4.  Quiere  nuestra  ley  que  cuando  alguna  muger  estando  casada  6  des- 
posada de  presente  según  el  rito  de  nuestra  Santa  madre  iglesia ,  come- 
tiere adulterio ,  aunque  justifique  fue  nulo  el  matrimonio  por  haber  media- 
de  impedimenlo  dirimeote,  pueda  el  marido  acusarla  de  adulterio  asi  á 
ella  como  al  adúltero,  como  si  el  malrimonio  hubiera  sido  verdadero,  y 
que  en  las  personas  y  bienes  de  los  que  asi  son  tenidos  pot  adúlteros  se 
ejecuten  las  mismas  penas  que  contra  los  verdaderos  adúlteros  y  se  cod- 
tieoen  en  la  ley  del  Fuero  de  las  leyes  que  habla  del  delito  de  adulterio. 

f>.  Dudan  algunos  de  nuestros  autores  si  la  disposición  de  esta  ley  de- 
berá tener  lugar  cuando  el  matrimonio  fue  nulo  ex  defectu  consensus.  Ace- 
vedo para  resolver  esta  duda  en  la  ley  4 ,  tfl.  20 ,  lib.  8  de  la  Recopilación 
examina  en  el  número  Si ,  si  los  ejemplos  qoe  espresa  la  ley  ban  sido 
puestos exempíariíer  ó  restrictive.  Esplica  la  significación  de  las  dos  pa- 
labras ,  y  resuelve  que  no  debe  tener  lugar  la  disposición  de  la  ley  siendo 


(I)  Lt  dlipoBlcion  (te  «la  ley  de  Toro  se  baila  corroborada  ea  eata  primer  pacte 
por  el  nuevo  Código  penal  de  IS48.  ea  cuyo  art.  SSS,  párrafo  S,  se  dice  que  cometen 
adulterio  !>  muger  casada  que  yace  con  varón  que  no  sea  su  marido,  y  el  que  yide 
coD  ella  sabiendo  que  es  caiada,  aunque  dupueaie  dtelare  nulo.el  matritaonto. 
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el'fDiilrtntnio.  nulo  por  bita  He  conseotimietilo.  AdIodío  GomcieD.  la 
ley  IM ,  número  &9,  Cifueates  y  C&stil  lo  i  lu  pceaenle  ley  habiaii  dicbo  aor 
tes  lo  miíiBO ,  y  aun  añade  e^le  último  que  se  le  ofreció  un  caso  en  que 
libertó  de  \m  pena  de  adulterio  a  tina  mjger.que  por  violeacia  había  «do 
precisada  i  contraer  nialriiuünio,  y  después  la  acusaba  su  marido  á» 
adollerio.  No  me  deteD§;o  á  examinar  el  íundamento  de  la  dislinciou  de  Ace- 
vedo ,  asi  por  no  ser  necesario  para  la  resolución  de  la  duda,  como  tauíbira 
parque  dicha  distinción  eniíiielve  en  sí  cierta  coniutioQ  (contra  la  natura- 
leza de  las  distincioaea  ,  que  úoicameate  tiene  por  objeto  la  mayor  clari- 
dad), qiw obscurece  loque  el  autor  espresa,  aunque  no  deja  de  couipreo- 
derse  lo  que  quiso  decir. 

6.  Et  fin  á  que  se  dirige  Ja  distiocion  de  Acevedo  ea  ¿  manifeslar 
que  no  e3  la  misma  razón  en  el  caso  de  la  falta  del  consentimienlo ,  qwe 
la  que  se  encuentra  en  los  otros  impedimentos,  panfue  esiosno  son  seme- 
jantes á  que!,  sino  desemejantes.  Esta  es  toda  la  Tuerza  del  fundamento  eo 
que  fonda  su  opinión  Acevedo.  Si  se  le  hubiera  preguntado  la  razón  de 
esta  desemejanza  no  sé  si  bubiera  dado  otra  que  la  que  iras  >al  lin  del 
número  24,  que  dice  asi:  «porque  si  falta  el  consenUmíento  eo  lal  matri* 
modio  por  haber  sido  contraído  por  fr^erza  ó  miedo ,  entonces  no  tendría 
lagar  nuestra  ley».  Como  no  creo  que  haya  quien  quede  satisfecho  con 
esta  razón,  no  me  detengo  áimpugnarli,  bastando  decir  qne  eso  es  res - 
poaderoou  laconolusioa  Veamos  sí  son  mas  poderosas  dos  razones  que 
refiere  en  et  número  Í5  ,  la  primera  tomada  del  Castillo,  y  la  segunda  pro- 
dgcida  por  el  mismo  Acevedo.  La  primera  se  funda  en  las  palabras,  déla 
ley  Aestando  desposada  por  palabras  de  presente.  «Y  de  aquí  infiece  ijue 
habo  verdadero  consentimiento.  Laaegunda  Jas»ea,de  las  sjgHienles pa- 
labras: «en  haz  de  la  santa  madre  iglesia.»  Porque  esta  no  acoatanibra  á 
casac  á  ios  que  io  repugnan ,  si  no  á  los  que  consientea.  Asi  uua  razón 
como  otra  suponen  la  diferencia  entre  la  nulidad  del  matrimonio  pv  falta 
de  consentí  Riíeoto,  y  la  que  resulta  de  los  otros  impedimentos.  Pero 
coini)  esta  pretendida  diferencia  no  se  ha  hecho  constar  con  algún  sólido 
fondameiito ,  se  sigue  por  consiguiente  que  las  dos  ratones  que  se  al^an 
-sacadas  de  las  palabras  de  la  ley  no  son  de  alguna  eficacia  para  el  fia 
que  se  proponut  Se  persuade  esto  misaio  con  mayor  claridad  y;  evidencia 
^reflexionando  que  asi  de  las  palabras  que  nota  en  )a  ley  Castilla,  como 
de  las  que  cita  Acevedo,  no  menos  se  infiere  la  cspedila.  potestad  de  parte 
ile  los  contrayentes ,  sin  mezcla  de  algún  impedimento  dirimente  para  ce- 
lebrar el  malríraonio,  qne  el  verdadero  consentimiento,  pnee  tañíase  le:- 
quiere  io  uno  como  lo  otro  para  decir  que  la  muger  esla  desposada  por 
palabras  de  presente.  La  ilación  que  forma  Acebedo  de  las  palal^ras  que 
citó  de  Hl  ley ,  aun  es  mas  disonante  ,  porque  el  decir  que;  la  iglesia  uo 
'acostumbra  casar  sino  i  loG  que  consienten ,  es  una  verdad  l^n,  (uwittsate 
<.com»  el  asegmar  que  la  misma  iglesia  no  acostnmbra  casii  ciño  á  los  que 
no  tienen  impedimento  dirimente,  con  que  si  porque  la  iglesia  no  acps- 
<tumbra  casar  alan  á  los  que  cuosienten  ,  infiere  Aeevedo  que  .la  decisión 
de  la  ley  no  comprende  ó  no  se  estiende  al  caso  de  la  nulidad  del  ma- 
trimonio por  falta  de  consentimiento  ,  por  la  misma  razón  deberá  infe- 
rirse qne  la  ley  tampaco  quiso  comptender  los  demás  casos  en  que  la 
nulidad  del  niatrimoaio  provenga  de  algún  impedimento  dirimente  ,  y  asi 
veaiiQOs  á  sucaí'  que  la  decisiou  uu  nuestra  ley  su  dirige  a   un  casu  im  - 
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posible,  &  saber,  para  cuando  el  matñraonio  s^  nalo  síd  (fa%  iiilerveogk 
impedimento  dirimeole. 

7.  No  soD  mas  ,eGcace3  Job  argninentos  del  Gómez  para  probar  el 
mismo  dictamen.  Alef^a  el  cap;  1 3 ,  od  áisolvmdum ,  de  tpons.  imp. ,  pero 
la  decisioD  de  esle  capitulo  aada  aproTocba  para  el  aeniito.  Es  el  caso  (pie 
se  refiere  en  el  que  uo  bomlre  conlrajo  malrimoi^io  con  cna  niochacha 
nienor  de  siete  años.  Por  parte  de  la  muchacha  se  puM)  demanda  de  nulidad 
por  raion  de  consangoinidad,  y  después  de  varias  eseepciones  que  propuso 
el  bombre  eoalra  los  testigos  y  el  actor ,  consultado  el  PontíBce  respondió 
que  entre  los  litigantes  ni  babia  matrínunio  ni  esponsales,  porque  cons- 
taba que  la  muchacha  no  habla  llegado  i  los  siete  años,  y  asi  que  no 
había  lugar  á  la  acusación,  porque  no  babia  sobre  que  pudiera  formarse- 
De  aqni  ioRere  Gómez  que  en  el  caso  que  se  haya  contraído  por  fuerza  el 
matrimonio,  no  ha  lugar  á  la  acusación  de  adulterio.  Pero  ¿quién  do  ve 
que  esta  es  una  consecu  encía  ridicula  y  arbitraria,  que  nada  concuerda 
coa  las  premisas  del  capítulo?  El  declarar  el  PontíSce  que  no  había  lugar 
i  la  demanda  de  consanguinidad,  porque  resultaba  que  la  muchacha  era 
menor  de  siete  años  cuando  contrajo  el  matrimonio,  no  denota  otra  cosa 
sino  que  constando  que  de  parte  de  la  muchacha  no  babia  habido  verda- 
dero consentimiento  por  ser  menor  de  siete  años,  cuya  edad  septeoar  re- 
quieren tos  cánones  para  que  haya  verdadero  consentimiento,  como  se  ve 
en  el  cap.  accésit  S,  de  spons  itnp,,  era  escusado  y  ocioso  seguir  y  continuar  . 
la  causa  de  consanguinidad ,  cuando  resultaba  ya  antes  probado  otro  im- 
ptidimento  dirimente,  que  había  estorbado  se  coalragese  el  matrimonio, 
cual  era  la  falla  de  consentimiento.  Lo  mismo  que  sucedería  sí  litigando 
dos  casados  sobre  nulidad  de  matrimonio  por  razón  de  impotencia,  resul- 
tase qne  eran  consanguíneos  dentro  del  cuarto  grado ,  que  entonces  se  so- 
breseería en  la  demanda,  y  se  declararía  nulo  el  matrÍD>onio  por  razón 
de  la  consanguinidad,  sin  que  de  aquí  pudiera  inferirse  que  el  impedi- 
mento de  consanguinidad  era  mas  fuerte  y  eficaz  que  el  de  la  impotencia. 

8.  Prosigue  Gómez  en  coaürmar  la  doclriua  que  hemos  referido,  y  dice 
que  es  mas  fuerte  el  makrimonio  contraído  entre  personas  inhábiles ,  que 
aquel  en  que  falla  el  consentímíent-'),  y  se  funda  en  que  en  el  primer  caso 
no  se  hace  la  Reparación  de  los  casados  sin  inlervencion  del  juez  eclesíás- 
tioo ,  y  resalta  ademas  de  esto  impedimento  de  pública  honestidad ,  y  cila 
el  capitulo  ^lorro  3  de  divorliis;  pero  en  el  segnudo  ni  se  necesita  de  la  in- 
lervencion  del  juez  eclesiástico,  ni  nace  impedimento  de  honestidad  pú- 
blica ,  y  cita  ei  cap.  accésit  5  de  jponj.  imp.  Ta  se  deja  conocer  que  el 
lenguage  de  que  usa  Gómez  es  impropio  é  irregular,  pues  el  matrimonio 
contraído  con  impedimento  dirimente  es  nulo,  y  de  consiguiente  no  puede 
ser  mas  fuerte  su  vínculo  en  el  caso  que  intervenga  impedimento  de  in- 
habilidad de  las  personas ,  que  en  el  que  falte  el  consentimiento ,  pues  en 
uno  y  otro  caso  es  nulo  y  de  ningún  valor.  Pero  veamos  sí  los  capítulos 
que  cita  persuaden  su  intento.  En  el  capítulo  porro,  de  divortiis  se  propone 
ei  caso  de  que  un  conde  de  su  propia  autoridad  dejó  á  su  mnger  por  de- 
cir era  consanguínea  de  la  primer  muger,  y  se  casó  con  otra.  Consultado 
el  Pontífice,  responde  que  aunque  el  parentesco  fuera  público  y  notorio, 
no  debía  haberse  separado  sin  intervención  del  juez  eclesiástico,  y  por 
tanto  encarga  el  Pontífice  aPobispo  que  compela  al  conde  k  volver  con  su 
muger,  que  pedia  se  la  restituyese  su  marido.  De  esta  decisión  única- 
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ml^te^e  £áll^'<|!ie1a  magerllabia  si<lo  ¡njUHillbefite  d^ejada  4e  la 
pojesion  en  que  eslaba  de  su  marido,  porque  este  despojo  ie  habia  tiecho 
privaUamedte  y  de  'autoridad  propia ,  y  el  despajado  aate  todas  cosas 
debe  ser  restituido,  como  la  persuade  todo  el  lilüio  de  reilitulíone  spo- 
Uoium  de'lasIXcrétales. 

'9.  Pasetnos  i  eKStaltlár  el  i^pltule  occesit'qw  lo  cita  (lomez  en  com- 
probación del  segundo  caso:  consultó  bl  arzobispo  de  Ebora  á  Alejandro  II) 
el  Cas»  sigtiiéot'',:  un  hombre  contrajo  esponsales  cUn  uua  muchacha  den- 
tro délos  añosde  la  pubBrtad,y  como  ella  postmomcnte  rehu^Seratl- 
licair  los  esponsales,  la  dbclaro  por  libre  el  arzobispo,  y  el  citado  hombre 
se  casó  (ion  la  madre  delain'jchacha,'^  Iütd  í^nc^Hin.^'aqui  tomó  oca- 
sión de  dudar' el  arzobiifposi  el  matrimoiiio  con  la  Tradre  de  la  nHichacba 
habría  sido  válido,  y  si  la  prole  st^ría  le^liriía.  En  saülsfacbíon  de  esta 
duda  responde  el  PomíBce  que  si  la  mnchacha  no  lenia  siete  aíios  caan- 
do  (¡oütrajo  los  esponsales,  y  después  no  coasifitió  en  ellos,  y  fne  declara- 
do por  libre  de  ellos  el  hombre  por  el  arzobispo,  el  niatrimoDio  celebrado 
entre  liicho'hombre  y  la  madre  de  la  muchacba  era  válido  y  ta  prole  le  - 
gíiinia;  pero  Si  la  muchacha  había  cumplido  los  siete  aSos  antes  d«  con- 
traer lüs  espocsales,  aunque  el  hombre  babia  quedado  libre  de  la  oMf^cion, 
por  el  mismo  hecho  de  resistirse  á  Casarse  con  i\  la  muchacha,  parecia 
una  cosa  indenenle  que  lenga  por  inugei'  á  b  madre  con  cuya  hija  había 

tiar  con  este  capítulo  que  lel  matrimonio  que 
entiraiento  no  necesita  de  la  íifterT«ncion 
rerse,  ni  que  de  él  resulta  impedimento  de 
do  el  capítulo  no  se  halla  vesligio  algiino 
:o  de  consentimiento ,  doicamenle  hubo  la 
ó  después  de  Ios-siete  añoS  contrajo  los 
le  este  hecho  dependía  el  saber  si  había  re- 
1  honestidad  entre  el  esposo  y  la  madre  de 
e  cl  conocer  si  el  matrimonio  de  ios  referi- 
c  legítima,  que  era  la  duda  sobre  qne  se  di- 
¿Bónde  está,  pues,  el  matrimonio  nulo  por 
ma  matrimonio  á  los  esponsales  contraídos 
JB,  y  revocados  a(  llegar  á  la  pubertad,  in- 
eer  qtte  antes  de  la  pubertad  se  poeda  coQ- 
ision  espresa  Bel  capítulo '8  de  desp.  impú- 
litalo  único  del  mismo,  título  fn  6,  párrafo 
ite  se  resuelve  qne  los  espctísales  de  pre- 
jubertad  se  interpretan  según  derecho  por 
espuiíiialcs  de  futuro,  y  ni  aun  por  el  hecbo  de  llegar  i  la  pubettad  los 
contrayentes  no  pusan  á  matrimonio  de  presente. 

II.  Si  pretende  üomez  que  la  revocación  de  los  esponsales  hecha  por 
lamuchacfia  al  llegar  á  la  pubertad  anul6  el  matrimonio,  por  h  misma 
decisión  del  capitulo  único  in  6.  que  acabamos  dercferir,  se  convence  que 
antes  de  la  pubertad  no  puede  haber  matrimonio ,  sino  esponsales ,  y  asi 
la  revocación  es  de  ios  esponsales,  y  no  del  matrimonia  que  no  existia;  y 
de  lo  que  no  existía  ni  en  aparieccia,  no  se  puede  pretender  nulidad,  y  á 
deber  ser  admitida  ei^la  locución,  deberíamos  decir  qne  todos  los  qne  no  se 
cisan  anulan  otros  tantos  matrimonios  como  los  que  podían  coctraer.  AoD 
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sale«ottKoaeiKÚ«aDtraria  á  [adoctrina de  Gómez  4<1  capitulo  que  cita, 
T  es  que  de  los  esponsales  de  la  muchacha  coulraidas  después  de  los  siete 
%<»,  qua  él  llama  matrimonio,  se  sigue  impedimento  de  honeilídad  pú- 
blica, como  lo  persuaden  las  állimas  palabras  del  capitulo ,  ;  lo  .confirman 
el  capílalo  i,  eoiítit.  es  donde  se  reitere  un  caso  en.  todo  igual.  Me  he 
detenido  en  referir  por  estenso  las  decisiones  de  los  pñncipales  capitules 
que  «ita  Gom»  ea  condrmacioa  de  su  doctrina ,  para  que  se  vea  qne  de 
ellos  no  sakn  las  coiisecuoocias  que  él  preteade.  Ahora  baré  ver  breve- 
mente qu»  lo  que  alirna  Gomes  de  que  cuando  el  matrimonio  es  nulo 
por  falta  de  conseatimiento  se  hace  la  sepacacioB  sin  interveociondel 
juez  eclesiástico  es  enloraineale  falso  y  contrario  á  las  decisiones  caaónt- 
caí,  como  claramente  se  couTcuce  del  cap.  M  de  tponsoUbut  el  mUrimih' 
nw,  el  queesíi  tan  lerminanle  que  cualquiera  que  lo  lea  quedará  per- 
Boadido  de  esta  verdad  ,  sin  necesidad  de  mayor  comprobación,  y  pata 
evitar  i  mis  leclorej  la  molestia  de  buscarlo  ,  voy  i  compendiar  su  re- 
solución . 

43.  Dos  fueron  los  casos  que  se  consultaron  al  Papa  Hononolll  en  el 
capitulo  S8 ,  el  primero  de  aquellas  mageres  que  viniendo  6  recibir  las 
bendiciones  i  la  puerta  de  la  iglesia  aseguraban  qae  nunca  hablan  CM- 
sentiilo  en  casarse  con  los  que  se  decian  sos  maridos ,  y  resuelvo  el  Papa 
que  probando  estos  lo  contrario  no  debían  ser  creídas ,  lo  qae  supone  qoe 
habían  sido  oidaa  judicialmente ,  pues  de  oiro  modo  no  podía  constar  ki 
prueba  hecUa  por  sus  maridos. 

13.  El  segando  caso  fue  de  aquellas  mugeres ,  que  recibida  la  bendi- 
cioo  nupcial ,  inmediatamente ,  y  antes  de  consumar  el  matrimonio ,  se  an- 
senlaban  de  sus  maridoi,  asegurando  que  aunca  habían  consentido  en  ca- 
sarse con  ellos,  sino  que  compelidas  del  mieds  habían  maniñeetado  que 
consentían,  y  resuelve  el  Capa  que  no  han  de  ser  inmediatamente  des- 
atendidas, sino  que  debe  averiguarse  antes  si  el  miedo  que  se  les  impaso. 
era  de  aquella  especie,  que  puede  ser  bástanle  para  bacerse  temer  de  un 
varón  cooslante ,  en  tal  caso  deberla  sor  atendida  su  queja  y  esoepcion ,  lo 
que  igoalmenle  prueba  que  babia  de  iotersenir  una  previa  desaucion  del 
hecho. 

14.  Los  demás  capítulos  que  cita  Gómez  al  fin  del  nilnero48  oondo- 
cen  ano  menos  á  su  intento,  y  ea  especial  el  capitulo  veniens  1S  despatt- 
tidibiis  tí  matrimonio,  y  al  cap.  tignificaoU  2 ,  t/e  eo  fuí  duxit  i'n .  matr, 
quan  polluit  per  ad.,  los  que  denotan  olaraoiente  que  ea  k»  casos  en  qae 
se  duda  ai  en  el  mitrimoaio  ha  habido  ó  no  verdadero  consenlimíenlo,  cg 
neoesaria  la  iotervencion  y  declaración  del  juez  eclesiástico.  No  podia.ser 
otra  eosa ,  porque  siendo  el  matrimonio  por  su  naturaleza  indisdiibie,  era 
consigoieato  qne  celebrado  una  vez  ín  facie  ecclesiae ,  se  prohibiera  el  dí~ 
solverlo  sin  la  antorídad  de  la  iglesia,  por  mas  cierta  y  clara  que  sea  la 
cansa  de  la  nulidad ,  pues  de  otro  modo  coa  facilidad  se  segairía  escán- 
dalo, carao  observa  Picbler  m  jus  canoniewn,  título  i ,  Ubro  i  ,  bA- 
nero  70. 

4  b.  Hasta  aquí  he  procurado  satisfocsr  á  las  razones  eoo  que  fiomez 
y  Aeevfldo  quieren  persuadir  la  diferencia  del  matrimonio  nulo  por  falla 
de  consentimiento  de  cuando  tu  es  por  otro  coalquier  impedimento.  Resta 
«hora  manifestar  mí  dictamen  y  esponer  las  razones  en  que  lo  (ando.  Digo 
pues ,  que  la  decisión  de  nuestra  ley  real  comprende  el  caso  de  la  .nulidad 
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por  folla  Je  consentimiODlo ,  igualminte  que  todoB  loa  dem>s ,  y  me  filudo 
en  que  la  difereacia  que  K  pretende  entre  nalidad  por  folla  de  consentí* 
miento,  á  la  de  otro  impedimento  no  se  apoya  con  alfpin  fundameolo  legul 
como  se  ba  vislo.  A  mas  de  esto,  obra  á  favor  de  mi  dictamen  la  doctrina 
<|ue  he  referido  del  Pishler,  apoyada  con  varias  decisiones  canónicas ,  es- 
pecialffleate  con  el  capftuto  28  de  tports.  et  nuUrim.,  sf  aya  el  3 ,  lie  (fivoríít' 
en  los  que  se  vé  que  (anto  en  el  caso  de  nulidad  por  falta  de  consentí" 
míenlo,  como  en  el  de  consanguinidad,  se  eiige  y  necesita  de  la  deela- 
racicm  del  juez  eclesiástico.  Esta  presunción ,  que  resnlla  á  favor  de  la  va- 
lidación de  todo  caatrimooio  celebrado  tu  facie  ecclasiae,  no  se  destruye  por 
la  certeza  qw.  tenga  caalquiera  de  los  contrayentes  acerca  de  la  nulidad, 
y  asi  obrando  con  dicha  presunción  se  espone  á  fallar  á  la  obligación  que 
•e  contrae  por  el  matrimonio,  y  i  esto  acaso  aluden  las  palabras  siguientes 
de  la  ley:  «pues  ya  por  ellos  no  quedó  de  bacer  lo  que  no  debían,*  y  no 
Mw  parecer  estraño  que  á  quien  contra  uaa  presunción  tan  autorizada  8« 
atreve  á  otwar ,  se  le  imponga  la  misma  pena  que  si  hubiese  contravenido  á 
laftdel  matrimonio. 

1 6.  El  ejemplar  que  refiere  Gaslillo  no  se  sabe  ai  se  biso  ante  algún 
jaez  inferior  ó  en  algún  irihunal  superior ;  pero  como  quiera  que  sucediese, 
debe  decirse,  según  la  ley  13,  G.  de  teatenliig  et  iaterhcationibas  quaenon 
txemjÁiati'dUgibasjudicandvmest.  Pero  aun  cuando  este  ejemplar  debíe- 
raseguirse,  no  podiasacarsede  él  una  reglacierta  y  constante  para  decir 
que  siempre  que  el  matrimosio  fuera  nulo  por  falta  de  consentimiento ,  no 
va  comprendida  la  adilltera  en  la  decisión  de  nuestra  ley,  porque  suponga- 
mos que  la  fuerza  y  violencia  para  cwtraer  el  matrimonio  no  se  hubiera 
hecho  á  lamnger,  sino  al  marido;  ¿podríala  mni^er  para  escusorse  en 
tal  caso  de  iocarrir  ea  la  pena  de  la  ley  real ,  decir  que  el  matrimonio  ha- 
bla sido  nulo  por  falta  de  consenlimiento?  Seguramente  que  no  podría  ad- 
ttitím  ssmejante  escusa  sin  hacer  una  violencia  manifieála  á  ía  ratón  en 
que  se  funda  la  decisión  de  nuestra  ley  de  que  «por  ellos  no  quedó  de  ha- 
cer lo  qtK  no  debían.  <  No  obstante  lo  espuesto ,  me  parece  es  compatible 
eon  la  ley  real  e\imir  de  su  decisión  i  la  muger ,  cuando  ha  sido  nulo  el 
matrimonio  por  habsrla  compelido  i  contraerlo  por  miedo ,  pues  en  este 
caso  ni  aparenta  maliciasamente  el  malrímonio  ,  ni  está  en  la  buena  té  de 
m  legitimidad ,  qne  es  la  razón  en  que  se  fonda  la  decisión  de  la  ley. 

17.  Parece  i  primera  vista  que  atendiendo  á  la  razón  de  esta  hy  debe- 
ría cempreoder  su  decisión  tan  solamente  aquellos  casos  en  que  de  parte 
de  la  muger  había  la  buena  fé  de  creer  que  el  matrimonio  era  válido ,  por- 
que entonces  es  cuando  pareoe  se  verifica  con  mas  propiedad  la  razón  de 
qne  por  lus  adiUteros  no  quedó  de  hacer  lo  que  debían ,  y  por  el  contrario 
siendo  la  muger  sabedora  de  la  nulidad  del  matrimonio, -no  parece  debe 
decirse  en  rigor  que  por  ella  no  ijuedó  de  hacer  lo  que  no  debía,  pues 
aunque  prostituyéndose  faltaba  á  ia  ley  de  la  castidad,  no  foltaba  á  la  fé 
del  matrimonio  sabiendo  que  era  nulo ,  que  es  el  delito  que  pretende  casti- 
gar la  ley  real,  lista  esposíciau  ó  temperdmento ,  por  mas  que  parezca  ve* 
losittí]  y  equitativo,  es  abiertamente  contrario  á  las  palabras  de  la  ley,  que 
dice  asi:  lOra  porque  cualquiera  de  elhs  sea  obligada  antea  ¿  otro  ma- 
trimonio.» Se  ve  por  estas  palabras  que  tanto  cuando  la  muger  es  sahedora 
del  impedimento,  como  cuando  no  lo  es,  rícela  disposición  de  la  ley,  porque 
^ttién  mejor  qiM  los  contrayeotes  sabe  si  han  contraidoó  no  antea  otro  ma- 
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trimoaiof  qne  esdsontidocoaqDedebe  enteaderse  siestáD  obligadosao- 
(esa  otro  tnatrimomo,  pues  á  entenderse  estas  palabras  de  los  esponsales 
de  fulitro,  se  segairia  que  estos  eraa  impediioenlo  dirímeote  del  matri- 
monio de  presente  coatra  las  disposiciones  canónicas ,  y  con  todo  tanto  en 
el  caso  de  qoe  el  marido  esté  obligado  antes  á  otro  matrimonio,  como  en 
el  caso  de  que  lo  esté  la  muger ,  quiere  la  ley  se  imponga  ¿  esta  pena  de 
adulterio ,  sin  que  le  aproveche  la  refleiion  de  que  en  est3  caso  no  falla  k 
la  Té  del  matrimonio,  porque  como  queda  dicho  arriba ,  la  ciencia  privada 
de  cualquiera  de  los  contrayeutes  no  es  bastante  para  destruir  la  presun- 
ción que  obra  á  favor  de  la  validación  del  raaLrimonio. 

18.  Otro  incoaveniente  parece  seguirse  de  las  palabras  que  se  han  re- 
ferido de  ta  ley ,  y  es  que  aun  ea  el  caso  que  el  marido  estnviese  antes 
obligado  á  otro  matrinxmio  se  le  concede  la  facultad  de  castigar  i  su  vo- 
luntad los  adúlteros  y  lucrar  sus  bienes,  pues  habiendo  contraído  mali- 
ciosamente el  seji^do  malrimonio ,  y  seducido  á  la  oiuger  ocnltándoia  sa 
anterior  obligación,  y  á  mas  de  esto  haberse  hecho  reo  de  adulterio ,  no 

Carecía  justo  «lue  i  un  reo  de  tan  execrable  delito,  y  que  en  cierto  modo 
abia  dado  ocasión  para  que  la  mujer  incurriese  en  el  sayo,  se  le  dé  la 
iiti^ma  potestad  pard  castigar  á  los  adúlteros  que  se  le  daría  á  un  inoeeate. 
Pero  á  esto  se  satisface  con  decir  que  la  presente  ley  üaicamenle  pretende 
castigar  á  ios  adúlteros,  para  cuyo  So  le  da  la  correspondiente  facultad 
al  marido.  Los  delitos  en  que  este  pneda  haber  incurrido  tendrán  igual- 
mente su  merecido  por  las  leyes  que  Itaten  de  las  peoas  qae  Íes  cor- 
respondan. 

19.  Finalmente,  quiere  nuestra  ley  que  en  las  personas  y  bienes  de  los 
(|ue  son  tenidos  por  adúlteros  se  ejecuten  las  mismas  penas  que  dispono  la 
ley  del  Fuero,  que  se  halla  colocada  en  la  ley  1 ,  tit.  28,  libro  42' de  la 
Novísima;  ordena,  pues,  esta  ley  que  la  muger  casada  quecomeliwe  adul- 
terio sea  puesta  en  poder  del  marida  juntamente  con  el  adúltero ,  para  qoe 
de  sus  pusunas  y  bienes  haga  to  que  quiera ,  con  tal  que  no  pueda  matar 
al  uno  de  ellos  y  dejar  al  otro ,  y  que  nioguoo  de  los  adúlteros  tenga  hi- 
jos legilimos  que  hereden  respectivamente  sus  bienes;  pero  si  la  mnger  no 
tuviere  culpa,  por  haber  sido  forzada,  oo  incurra  en  pena  algnna.  Vemos 
por  esta  ley  que  se  da  facultad  al  mando  de  la  adúltera  para  quitar  la 
vida  á  los  adúlteros  si  quisiera,  ó  ejecutar  en  ellos  iaa  ponas  corporalM 
que  le  pareciere ,  como  se  dirá  en  la  ley  82  d^  Toro.  También  le  concede 
la  ley  del  Fuero  todos  los  bienes  de  los  adúlteros,  en  qae  debea  com- 
prenderse tanto  los  bienes  parafernales  de  la  moger  como  los  detates, 
sognn  observa  Acevedo  en  la  ley  1  ,  tit.  20,  lib.  S  de  la  Recopilación ,  nú- 
mero 18;  Covarrubtas  r/e  maírünonio ,  putei,  cap.  7,  párrafo  6,  número 
7 ,  advierte  con  referencia  á  la  ley  1 ,  tft.  7 ,  lib.  4  del  Fuero  áeaJ ,  qoe 
los-  bienes  que  pasan  á  los  hijos  por  la  maerle  de  aquel  que  los  «dquiriú  - 
por  et  adulterio  del  consorte,  no  se  imputan  á  los  hijos  eo  la  legitima  de 
los  bienes  de  aquel  qoe  los  lacró  (1). 


(I)  Lks  p«ou  impuesUa  por  la  ley  del  Futro  y  tecopUidH  al  delito  de  nhüterh» 
bao  quedado  abolidas  por  el  noevo  Código  de  1S4S,  qiie  castiga  Me  delilo  ooola  pena 
d«  pnaioo  OHDor.  Eo  cuaoUi  i  las  eicRpnloaas  <le  la  adúltera  para  UbrarM  de  la  praa, 
retorli^s  en  tí  número  sigulenle  de  oUa  ComeotarrO',  le  ve  por  el  arlfeuin  3BI  d^  tiue- 
vo  Código,  que  tqotÜA  h  lüjrari  de  peoa  cninrio  el  marido,  atnrlaido  útéeactm 
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i(i.  Competen  á  la  additera  vanas  ueepcioaes  pan  no  iocorrir  en 
las  penas  de  la  ley  ds!  Faero,  y  son  todKs  aqnellfts  que  impiden  al  marido 
la  acnsacioa  del  adulterio ,  y  qoedan  referidas  es  el  ComeHUrio  de  la  ley 
80  de  Toro.  Cifuentes  referido  por  Acevedo  en  la  !ey  *,  til.  SO,  lib.  8  de 
la  Recopilación,  núinero  38,  pone  cinco  escepciones,  un  loa  qoii  se  impide 
al  marido  liierar  loa  bienes  de  loa  adUtleros.  La  primera  y  la-titimaque 
M  verifican,  aquella  cuando  los  adúlteros  tienen  hijos  legítimos,  y  esta 
cuando  el  ittarido  ba  sido  alcahuete  de  sa  muger,  se  bailan  espresaraeote 
conlirm»dai  pof  leyes  reales,  i  saber:  la  primera  por  la  ley  del  Fuero 
citada,  y  la  segunda  por  la  I6y  7,  tltuto  17,  I^rtida  7,  cuya  escopcion 
de  lenocinio  del  marido  se  ha'  de  oponer  antes  Ót  la  contestación  á  la 
acusación  de  adulterio  para  que  aproveche  á  la  rouger,  como  lo  maniGes- 
tan  las  palabras  de  la  ley  y  Ib  sienta  Gomen  en  U  ley  89  de  Tori».  némo- 
ro  7t,  porque  poniéndose  dicha  escepcion  después  <)e  hi  oontastACÍon  de  la 
demanda,  no  se  liberta  Is  mu'gcr  de ta  pensdesu  delito,  aunque  al  marido 
en  lal  caso  se  le  impone  la  correspondienle  al  suyo,  bien  que  segu«  ob- 
serva Oreguno  López  ea  dicha  ley,  glosa  4,  aun  cuando  la  muger  apon- 
ga la  escepcion  dnspues  de  la  eosteslacíoo,  se  inclina  á  que  se  debe  ab- 
solver de  la  acusación,  y  se  fnnda  en  que  de^wes  qae  por  la  ley  del 
Fuero  se  cometió  al  marido  el  castigo  del  delito  de  adulterio ,  serla  duro 
que  la  mnger  litera  puesta  en  poder  del  mariiío  para  castigarla  ísuto- 
luntad ,  siendo  él  el  autor  del  delito ,  y  que  ademas  consiguiese  la  utilidad 
de  lucrar  los  brmes  de  h  muger,  y  por  tdnto  se  persuade  qne  en  la 
práctica  uo  se  observarla  la  disposición  de  la  ley  de  Partida  en  este  punto: 
Las  tres  escepciones  siguientes  de  Cifuentes  las  omito  por  so  ser  tan 
fundadas. 

2t.  Purecia  deberse  concluir  ya  el  Comentar)»  de  esta  ley;  pero  antes 
resta  examinar  nna  dada  que  se  orreee  i  primera  vista,  y  sin  embargo 
dado  que  algimo  He  los  comentadores  de  esta  ley  se  hagan  cargo  de  ella, 
pues  Palacios  Ruvios,  Gomec  y  Acevedo ,  itim  actaalmente  (eogo  amano 
gnaritan  un  pro^indo  silencio,  y  lo  mismo  me  persuado  sucede  i  Castillo 
y  Cifuestes,  »  ifHienes  citan  tos  dos  últimos.  Es  lan  obvia  la  dificultad 
de  que  voy  á  hablar,  que  apeaas  lef  la  seginda  vez  la  ley  ruando  )a  per- 
cibí. Ba^  esta  oonreañM,  no  para  oasalzar  mi  perspicacia,  sino  para  ala- 
bar ta  moderaeiou  y  modestia  de  los  coaieotadores  >)ue  han  querido  mas 
üetoDl^nderse  de  ellt ,  quo  verse  en  la  preciawn  de  reconocer  m  mtot 
eran  en  naestra  ley ;  pero  el  amor  i  tn  verdad ,  que  no  es  menos  tligoa 
de  ivMtra  atención  qae  las  mismas  leyes ,  y  la  ingemiKlad  qne  profeso. 
m«  to  haceo  preMlnAr  de  los  respetos  que  hall  ctmlenido  á  los  comenta- 
doiefl.  ftetiere  aiintra  ley,  como  impedimento  dirimente  del  malrímoaío, 
qwe  caaBab  nctidad  b  connnguinidad  y  «fÍDidad  denrro  d^  cuarto  gra- 
de y  el  ntarior  matrinoOM,  y  á  continoacion  de  estes  impedfmentOB  pone 

querellt,  tolamente  contra  uno  délos  culpables,  no  obstante  v[iir  ambos,  d  cuando 
hobieie  consentido  el  adulterio  6  perdonado  á  cualquiera  de  loa  adútteroi.  En  ouanlo 
á  la  circunatincla  de  hatwr  sorprendido  i  los  adúltcroe  >n  fragantt  al  matarlos,  no  se 
considera  c«iiio  de  completa  otculpacioa  M«un  nueitras  antigua*  leyes,  fiw>  codo  ctr- 
cunatancla  de  anilnoractoil  de  la  pena ,  segnn  ae  espone  en  la  oots  al  Dúraero  tt  del 
CoiBMtBrio  á  la  aigaleirte  ley  da  Toro.  Aiimlamo,  ea  el  día  no  puede  vertSearK  que  el 
marido  gane  la  dote  ni  kw  blenei  de  k»  |atUlliroe,  (i  loe  matare  fm  fhigama,  tugw  le 
eapDMaaalaaoualBdakUMCoBMiáarlo  i  ia  tey  tigéuAñ  da  tata. 
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el  voló.  d«  calidad,  y.  el  de  entrar  ea  religión,  maniresUndo  ser  ds  la 
laiama, clase ^jufi  los  im pedimentos  quedejai  referidos,  pues  como  el  lio  de 
la  ley  «r»  quitar  A  la  muger  adúltera,  k  escusa  que  p--"-  •*--  -■-  — -  •■- 
Na  sido  qulo  qJ  matrimonio,  el  hacer  Cspresa,  meocio: 
dad  y  ditl  de  eatrar  en  religión  era  cpaocidamente  { 
inenlofl  del  inatrin)ODÍo ,  &  de  no,  se  ha  de  deci^  iw  ú 
meaw>3  4s  elk)s,  ao  menos  qud  ñ  bnlíúca  '•ontbi^q  e 
sales  d«  (iitur**- 

'ii^  Sia  embargo  de  hahf^  cr 
por  ifltpedimeolo  d't'infiítte  ^1  volc 
confesa^,.  i^}g^»i  de  h^er  neflexi 
Partida  1,  y  W  4*  I»  ley  H ,  tít. 
en  creer  qae  la.  ley  re^L  sg  apitrl 
vota  (W'  castidad  pi(e4e  sac  sin^ile 
tid&i.qu^  Yacon/oroie,  coli  al  ij 
cuaida  «ufsir^  ify  do  Tota  pone 
voto,<JA  castidad,  bay  sfibca4o  nuii 
uQ.  Coqfiriu^n  Kt4  conietiva,  las  p< 
sn  retigion,  qae  ciertjLnieüjle  ae  I] 
lo  disclara  la  ley  <  t,  liu  %  Partida 
q:ie  embarga  el  casanienlo.  es  rol 
entrar  en  religión-  Aun  ae  espliga 
ttt.  8,  Partida  I ,  que  espresa  la  di 
de  entrar  en  religioDD.  Dice  así  aci 

voto  simple  para  entrar  eiv  orden ,  é  casase  después,  valdria  el  matrimo-  ~ 
nio,  é  si  lo  ficiese  solemnemente  no  podría  casar,  ó  si  casa.se  no  valdría 
el  casan)  ien  tú.» 

S3.  Venios  con  la  mayor  claridad  por  las  palabras  de  estas  dos  leyes 
qoe  el  voto  de  entrar  en  religión  no  se  toma  precisamente  ppr  la  promesa 
de  profesar  la  vida  religiosa,  pues  en  este  caso  el  voto  seria  simple,  y  de 
consiguiente  no  sería  dirimente  del  matrimoaio  ,  como  espressmenle  lo 
dispone  el  cap.  3,  llt.  fí,  lib.  i,  Dec. ,  sino  que  es  una  espresion  coman 
6  indiierente  que  la  aplican  las  leyes  ya  al  rolo  simple ,  ya  al  solemne. 
Sif^nieado  este  mismo  estilo  la  ley  de  Toro ,  usa  de  la  misma  locución  de 
voto  deentrar  en  rjligíon,  y  como  esta  locución  es  común  al  voto  simple 
y  solemne,  y  por  otra  partee!  contesto  de  la  ley  no  podría  tener  uo  sen- 
tido recto  y  arreglado  si  se  entendiese  del  voto  simple ,  por  tanto  debe 
decirse  que  la  espresion  de  que  u^a  nuestra  ley  se  ba  de  entender  del 
voto  solemne  de  entrar  en  religión- 

2i.  Se  advierte  una.  diferencia  entre  la  espresion  de  las  leyes  de  Par- 
tida y  !a  nnesira,  y  es  t\ne  bis  leyes  de  Partida  dicen  voto  p^ra  enírot- 
en  riligion,  y  la  nuestra  dg  entrar  tn  religión,  cuy^  dilereocta  puede  ha- 
cer creer  qse  la  espresion  de  las  leyes  de  Partida  no  tiena  nada  de  im- 
propiedad pura  significar  el  vulo  solemne,  porque  como  en  la  religión  se 
entra  por  los  votos,  lo  mismo  es  decir  voto  para  entrar  en  religión  que  ha- 
cer la  profesión  en  ella;  y  al  contrarío  ea  la  esprfsinD  de  nuestra  l^y  do 
parece  pueda  coacef  luars(>  que  el  veto  de  mirar  t?Q  religión  sea  jo  míshio 
que  laproresioi)  actual  de  ella.  Para  satisfacer  esta  duJa  bista  advertir 
qae  jo  ley  2,  tlt.  8,  Partida  i,  usa  de  |a  tai^a  trase  para  denotar  y  sie< 
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cwTence  qne  la  palabra  para  na  denota  j  significa  la  actual  profesión, 
porque  hallándose  igoalmente  dicha  palabra  en  la  espresioo  de  loi  dos 
votos,  si  ea  el  solemne  significa  la  actoal  profesión ,  lo  mismo  habría  de 
sigaificar  en  el  simple ,  y  seria  preciso  decir  que  era  rolo  simple ,  por  el 
que  actualmente  se  profesaba  la  religión.  No  debe  eslrañarse  qne  las  le- 
yes de  Partida  se  sirTiesea  de  esta  locución  menos'  propia  al  considerar 
que  f  u  formación  Toe  anterior  algunos  años  al  Papa  Bonifacio  VIO,  que  en 
BU  cap.  (fe  voto,  tn  G,  declaró  eo  qué  consistía  la  solemnidad  del  voto  para 
que  se  dijese  solemne,  haciendo  cesar  de  este  modo  las  varias  opiniones 
que  babiaentre  los  antores  en  este  ponto,  y  qne  sin  dada  dieron  causa  ¿ 
los  que  enteodieroD  es  la  formación  de  la  obra  de  las  Partidas  para  ha- 
cer la  definición  ó  descrípcion  del  voto  solemne  en  los  términos  en  que  se 
ve  al  principio  de  la  loy  3,  tít.  8,  Partida  1.  En  confirmación  de  lo  dicho 
se  puede  añadir  qué  la  sabiduría,  prudencia  y  autoridad  de  los  ministros 
que  asistieron  á  la  formación  de  las  leyes  de  Toro  no  deja  lugar  á  presu  - 
mir  que  al  voto  simple  de  castidad  le  diesen  fuerza  para  dirimir  al  matri- 
monio, antes  bien  debe  creerse  que  el  haber  heeho  espresion  de  voto  de 
castidad  indeterminadamente,  fue  porque  el  contesto  de  la  ley  de  Toro 
daba  sobrado  motivo  para  conocer  quehablaban  del  voto  solemne.  Ademas 
que  según  reglas  de' interpretación,  coanda  una  palabra  tiene  dos  signifi- 
cados, siempre  Se  le  ha  de  atribuir  el  que  se  vea  conviene  mas  &  la  mate- 
Ha  de  que  se  trata  y  al  sentido  de  la  oración,  y  en  ninguna  manera  se  le 
ha  de  dar  aquel  que  es  impropio  y  absurdo  al  asunto. 

25.  Concluyo  con  decir  no  merecen  disculpa  nuestros  comentadores 
de  no  haberse  detenido  i  aclarar  esta  duda,  que  no  deja  de  tener  algún 
fundamento,  y  que  se  dirige  á  poner  én  claro  la  verdadera  inteligencia  de 
nuestra  ley,  al  ^iso  que  les  vemos  formar  y  detenerse  en  disipar  otras, 
que  6  no  tienen  el  menor  fundamento,  ó  en  nada  pertenecen  á  la  ley 
que  se  han  propuesto  esplicar. 


Unná»  Toro;  m  la  S.*,  tA.  M,  llb.  8.*  de  la  Rocoptlacii»,  y  la  S.*,  UL  «,  lib.  II  d* 
It  Novftimi. 

u  complica,  no  detie  gaoar  ku 


El  marido  que  matare  por  su  propia  autoridad  al  addltero ,  é  &  la 
adúltera ,  aunque  los  lome  in  fragaTiii  delicio,  y  sea  justamente  fectia  la 
fuerte ,  no  gane  la  dote  ni  los  bienes  del  que  matare ,  salvo  si  los  matare 
O  condenare  por  autoridad  de  pnesira  Justicia ,  que  en  tai  caso  mandamos 
que  se  guarde  lA  ley  del  Fuero  de  las  leyes  que  en  éste  caso  disponétt. 


A  u  utT  ocHBirri  t  d 


COMBNTARIO  A  LA  LEY  82  DE  TOBO. 


Pinato  <.  Resuman  de  la  ley.^l.  Disposición  de  l«  ley  de!  Fuero  í  qu«  m  reflere  la 
presealc^B.  De  esta  tejr  aparece  la  direreocla  que  eslableca  li  le;  de  Taro  entre 
los  cjsos  que  el  nisrido  quita  la  vida  á  los  adúlteroH  cogidos  m  f^agaiM  por  «u  pro- 
pia autoridad  ó  cunado  lo  ejecuta  por  autoridad  de  lj  justicia,  pues  en  et  primero 
manda  que  m  gaoe  la  dote  7  bleoes  de  los  adúKeroa  y  si  en  el  se^Ddo.i=4.  Según 
Gomei  al  fundamento  que  tuva  la  ley  para  privar  al  mariJo  de  diohoi  blene».  O* 
porque  ejecutaba  el  acto  por  su  propia  autoridad,  y  en  tales  casos  It  ley  priva  del 
lucro  legal,  seguo  la  ley  romana  que  c[ta.;=S  y  S.  Se  rebate  esta  opioioa:  la  ley  ro- 
mana que  dta  Gómez,  aunque  esLablece  la  diferencia  indicada,  no  proviene  esta  de 
la  circunstancia  qce  pretendo,  según  se  prueba,  esponiendo  el  Comentario  ijue  de 
dlc!)8  ley  hace  Cui^cio.^T.  Se  espone  el  mcKvo  de  la  ley  sogan  Llamas,  cual  taé. 
el  precaver  por  ella  qua  \oi  maridos  no  se  niovieeen  i  quitar  la  vida  i  los  adúlteros, 
mas  por  codinla  que  por  vindicta  pública,  ó  que  imputasen  falsamente  á  Ide  adúlte- 
ros el  delito  que  no  babian  cometido.^.  Se  espoae  en  comprobación  de  esta  verdad 
una  ley  del  Ordenamiento  de  Álcali  y  un  caso  que  se  halla  en  los  Fueros  de  Burgos. 
=9.  Ley  de  Partida  que  prueba  la  prudearia  y  economía  con  que  proceden  lot  lo- 
^sladores  en  evitar  la  efubion  de  sangre.=ta.  Pudiera  decine  que  la  rezón  de  dife- 
rencia délos  casos  arriba  espresados,  consiste  en  que  cnando  el  marido  procede 
por  su  prupia  autoridad  obra  iUcilnmenle  en  el  fuero  Interno  y  no  cuando  por  mi- 
toridad  de  la  jnsllcla.^l  l ,  Ley  de  Pómpenlo  en  comprobación  de  U  ratón  de  dife- 
rencia que  se  ha  indica  do  .^^tS.  La  ley  no  fundú  la  razón  do  diferencia  en  lo  Hcito  ó 
iitcito  déla  acción  del  marido,  pues  en  ambos  casos  procediú  Ifsltameale  eo  el  fnwo 
esierno,  y  acaso  podrí  decirse  que  la  dlfereoaia  se  fundaba  en  qae  en  ei  un  caso 
el  delito  estaba  probado  judicialmente  y  en  el  otro  solo  era  presonto:  no  se  opoM  i 
esto  la  ley  de  Pómpenlo  porque  por  derecho  do  los  romnoos  00  fue  permitido  al 
marido  matar  í  ta  at:iiitera,  por  lo  que  es  estrafio  que  según  dicha  ley  no  se  con- 
cediese al  marido  la  dote  de  su  muger  en  tul  caso.=3l|  al  IS.-La  deolaraoion  déla 
ley  de  Toro  sobre  que  el  marido  no  gane  la  dote,  no  wtt  supértlua  annqtie  no  bu- 
blese  ley  anterior  que  le  concediese  lucrarse  de  ella .  pues  fue  necesaaio  declarar 
espresamente  que  na  pniUera  adquirirlos,  porque  disponiendo  la  ley  del  Fuero  Renl 
que  el  marido  que  por  autoridad  de  la  ley  matare  i  los  adúlteros  ganase  sns  bienes, 
eiitendiendo  esta  facultad  la  ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá  contra  los  adúlteros, sin 
disponer  nada  sobre  la  adquisición  de  sus  bienes,  podia  entenderse  que  también  m 
hizo  estenslva  la  ley  del  Fuero  i  la  adquisición  de  blenes-^iVóía.  En  el  día  do  pue- 
de veriOcarsu  que  el  marido  gane  la  dote  y  bienes  del  adúltero,  malíndote.  según 
las  diaposlciones  del  nuevo  Cddigo  penal  que  se  esponen.^^lB  Se  pasa  á  esponer  li-s 
penas  con  que  en  todas  tiempos  han  procnrodo  los  legisladores  castigar  i  los  adúl- 
iercis.=47.  Fatales  consecoencias  del  idulterio.=tB.  Pena  do  muerte  impuesta  á  loa 
adúlteros  pOr  MolsA  y  conarmada  pur  el  0Bateroiiomla.>=19.  Ley  áb  Paplaleoo  que 
Impone  la  pena  de  muerte  coDtrA  la  muger  convencida  ád  adulterio;  l^y   cúAtK^n* 
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dii^ndo  «I  marido  que  mitabn  i  eu  muger  cogida  en  adulterio,  en  dich»  pena:  ley 
del  emiierjdor  Pío,  reducieodo  \\  anterior  á  obraa  públicas  ó  destierro:  lo  mis- 
mo disp-.sieron  Marco  Aotonio  y  Coomodo  porl  a  le;  Julia.=!D.  Teilo  de  Justlnia- 
ni>  en  -jue  parece  atribuir  i  la  ley  Julia  la  imposición  de  la  pena  capital.r^K.  Se 
"jpona  dicha  lOT  Julia  aegun  <a  inlerpretaclun  de  AoLonio  llathel.  Gmrioa  y  Helner- 
i'lo.-'>SI.  Se  eapiicfl  el  leilo  referido  de  Juslini^no  con  las  autoridades  de  Mathei  y 
(ir  ivina.calJ.  Constaolloo  Uagoo  fue  el  primero  que  impuso  la  penj  capital  cootra 
lo.-i  adúlteros,  el  se  GtjM)  al  comiin.dc  los  autores:  duda  sobre  esta  opiaioQ.^li.  Jus- 
I  aiaoo  moderii  esta  pena,  coofervándolB  en  cuanto  al  adúltero  y  mitigándola  í  la 
adúltera,  reducieodo  i  esta  i  un  monasterio  después  de  azotada,  y  priríndola  de  la 
dote,  lucros  dótales  y  dooaciones  propter  nupHas:  leyes  del  Fuero  Juzgo  por  las 
que  ae  permití»  que  el  marido  dispusiese  según  su  voluntad  de  los  adúlteros ,  por  lo 
ifue  no  hay  duda  qud  al  adulterio  correspondía  peí»  capitat.=se,  Pudiendo  tí  mn- 
rijo  de  la  adúltera  disponer  de  las  persooss  de  lo»  adúlteros,  parece  qne  también 
pedia  disponer  de  sns  bienes:  ley  del  Fuero  Juz|;ü  sobre  este  punto.=lB.  Los  hijos 
legftimos  habidos  después  del  adulterio  á  que  se  reBere  dicba  ley .  ion  tos  engendra  • 
dos  por  el  marido  de  la  adúltera  antQS  del  adulterio  y  nacidos  después,  pues  losen- 
geodrados  en  el  mismo  adulterio  do  participan  de  la  calidad  de  legflimoa  que  eiige 
la  ley,  dI  tos  engendrados  por  el  marido  de  la  adállera  después  de  tener  noticia 
del  adulterio. ='lT.  La  ley  del  Fuero  Heat  repite  substancia  ¡mente  lo  dispuesto  por 
los  leyes  del  Fuero  Juzgo.=3S,  Todavía  es  mas  PSteuGiva  la  facultad  que  se  concede 
al  marido  de  poder  quitar  ia  vida  i  los  adúlteros  por  la  ley  del  Ordenamlenlo  de  Al- 
rali  que  se  Bspone.™lH.  Por  !a  ley  presente  de  Toro  se  conOrma  la  facultad  que  la 
del  Ordenamiento  coocnda  al  marido  para  matar  i  los  adúlteros  en  los  dos  casos  qce 
en  ella  ae  es^rtana.^Nola.  Nueva  pena  impuesta  al  adulterio  por  el  Código  penal 
d»  t8is.=w  y  H.  Se  pasa  á  examinar  si  cuando  et  marido  encontrando  i  losadúl- 
leros  infragaili  le«  quitaba  la  vida  ,  le  imponían  las  leyes  rcalts  la  pena  de  ho- 
micidio d  se  la  mitlgabaD  ó  meramente  le  concedlae  la  impunidad:  no  Imponiendo 
la  ley  Jutla  pena  capUal  al  adulterio ,  el  marido  que  mataba  á  su  muger  adúltera  era 
castfiiada  con  la  peoa  de  la  ley  Cornelia,  que  al  pricipio  fue  la  deportación  y  cod- 
llscaclcn  para  la  clase  noble,  y  para  la  inferior  la  de  muerte,  pero  esta  se  abolió  por 
los  emperadorea  Pío,  Marco  Antoutno  y  Conmodo,  que  mitigaron  d lebas  penas, ^ 
I).  No  solo  «a  el  adulterio  verdadero  se  mitigaba  la  pena  al  marido  que  habla  muer- 
'  lo  al  adúltero,  úao  que  tnmbíea  goxaba  de  esta  Inmunidad  en  el  adulterio  presunto, 
en  Igual  oaao.  cnando  se  presumía  que  habla  habido  adulterio, =3!.  Leyes  del  Fue- 
ro Juzgo,  del  Real  y  del  (irdenamienlo  que  no  Imponen  pena  al  marido  6  espoeaque 
mitla  á  loe  adúlteros^=lt.  Leye«  de  Partida  admitiendo  la  distinción  y  diferencia 
qire  btoe  de  los  Mláltaroi  el  derecho  romano,  según  se  e5pjne.=3S.  Ley  de  Partida 
Áspeniendo  queal  el  padre  bailase  i  su  hija  casada  cometiendo  adulterio  en  su  casa 
ó  mi»  de  su.  yerno,  puwde  malar  i  entrambos,  mas  do  al  uno  y  dejar  al  otro,  bajo 
pena  aunque  do  tan  grande  como  el  homicida,  y  lo  mismo  debe  obfervarí^e  cod  el 
EMrtdo  que  mata  i  su  muger  cogida  en  adulterio  ó  al  adúltero  i,  quien  no  era  per- 
utttdo  malar.nM.  No  iota  en  et  adulterio  verdadero  quedaba  el  marido  sin  castifto 
«Mel  caso  de  iMbar  muerto,  al  adúltero  de  condición  que  parmitian  lea  le  j-es  quitarle 
ta  vida,  sino  UMblen  m  el  presunto  que  ara  el  que  se  t»prcsa,=  s?.  Segun  Gómez  dO 
M  necswrln  qM  iolervenga  escribano  público  pare  bacer  los  requerimleolos  que  se 
eligen  para  qoe  ««presuma  adcltar io :  se  rebate  esta  opinion.=3S.  La  causa  de  dlcba 
ofriiden  de  Godui  es  U  nimia  adhesión  con  que  miran  loa  Interpretes  las  leyes  del 
dareebo  ronano.sLis.  Se  emite  examinar  sí  la  impunidad  que  por  las  leyes  se  toq- 
oedla  iloADMcidoiBe  limitaba  solo  al  fuero  esterno.  esto  es,  A  ciimlrlos  de  toda 
pena  civtlú  se  esiendia  al  fupro  ¡Bícrno  6  de  concien c ¡a. =Ni*i.  Nuevas  dísposicio- 
nea  del  Código  peoat  ¡ufare  esta  materia. =41).  Se  pnsa  i  bacer  ol  cotejo  de  las  dis- 
poetchuei  da  Questrai>  leyet  acerca  de  los  adúlteros  con  las  hebreas  que  establecen 
peoas  nonira  los  komicidaí pai>a  demostrar  que  las  oueslras  son  ma^snaves.^tl.Ley 
de  los  Números  sobre  que  el  paciente  del  muerto  por  homicidio  voluntario  puede 
matv  al  homicida  donde  quiera  que  le  encunntre.^Al.  Ley  del  DeutoroDomlo  sciire 
que  loa  ancianos  del  lugar  donde  se  refugiara  et  homii  ida  lo  pudieran  en  poder  del 
pariuia  del  muerto  y  le  quitara  la  vida.^tS.  Se  esponen  los  dos  casos  en  que  nnea. 
tras  leyes  fnmltabsn  al  nurid\)  para  matar  á  los  adúlteros,  =4 4.  La  ley  d*  Moisés 
facultaba  al  parlante  para  matar  al  bomioid»  no  Bolo  en  el  homJcldin  voluntarlo  y 
doloso,  lino  eo «I  oawaló  inculpable,  fin  circnoscrlblrle  el  tiempo  y  Ingir :  las  nnes- 
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41.  Sigtm  U  ley  Iwbreí  «d  el  o*«>  de  qM  el  tribanil  ponli  en  p*d«r  del  pariente  a 
booldda,  leaia  el  pariente  precéloa  de  matarlo,   prúhibléodele  toda  c<HiTeDio  6 

iTiasací'.íOD:  nuestras  leyes  dejan  i  voluntad  del  marido  ejecutar  la  peaa  en  lógreos 
ó  perdonarles  la  vldn.=tT.  Nuestra)  leyes  en  el  primer  caso  establecieron  en  la  mis- 
ma repugnaoRla  y  horror  que  se  figura  en  eoDktiliilr  al  marida  juez  y  ejecutor  de  la 
pena,  aiendo  pirtaiDleresada,  IM  medio* preserTailmi  y  eecimteDtos  para  conte- 
ner las  usurpaciunai  da  los  dwecboi  nupcíalet.:BU.  El  uismO' espíritu,  tiiwíwon  lai 
leyes  en  el  segundo  caso ,  cuando  después  del  Juicio  legal  entregan  los  adúlteros  a  I 
marido,  según  se  etpooe. 

1.  Uspom  (aprésente  ley  que cl  marido  que  matare  ptrrsn  propfa  áu- 
lorídiid  k  los  adélteroa,  asnqoe  los  coja  ín  fragatiti,  y  sea  justamente 
hecba  la  muerte,  no  gane  la  dote  T  bienes  de  ellos ,  &  no  ser  que  los  mate 
ó  condene  por  aotorídad  de  la  justiria ,  que  en  tal  caso  debe  guardarse  lo 
dispuesto  eo  la  ley  del  Fuero  de  las  leyes  para  (Kcbo  caso. 

S.  Para  conocer  la  diferencia  que  esUbtece  la  ley  entre  tos  dos  casos 
que  in¿ioa,  conviene  tener  presente  la  disposición  de  la  lej  det  Pnero,  á 
que  se  refiere,  q«e  es  )a  f ,  del  tji  7,  del  libro  i  deí  Fuero  Real ,  qiie 
dice  asi :  «Si  nmger  casada  ficiere  adulterio ,  ella  j  el  adulterador  ambos 
sean  empoder  del  marido  é  fbga  de  ellos  lo  que  qnisiere ,  é  de  cuanto  an, 
asi  que  no  piiefia  matar  al  ovo  y  dejar  at  otro;  pero  si  fijos  (fn-ecfaos  tu- 
vieren ambos  ó  el  nao  de  ellos,  hereden  sus  bienes:  é  si  por  ventura  la  mn- 
ger  no  fué  en  culpa  é  fnera  feriada  no  haya  pena  v 

3.  Del  contexto  dB  estas  dos  leyes  aparece  la  diferencia  qae  estable- 
cen en  los  casos  de  que  el  marido  quila  la  vida  á  lo;  adúlteros,  cojidos  tn 
fraganti  por  su  propia  autoridad ,  ó  cuando  )o  ejecuta  por  autoridad  de  la 
justicia.  Eq  el  primer  caso  ordena  la  présenle  ley  qite  no  gane  la  dolía  y 
bienes  délos  adtliteroa;  y  en  el  segundo  manda  que  se  observe  la  ley 
del  Fuero  que  concede  al  maHdo  la  adquisición  y  dominio  de  los  bienes 
de  los  adúlteros  si  uo  tienen  hijos  6  descendientes  legitimos. 

i.  La  curiosidad  esctt>i  k  indagar  la  causa  qne  tavo  la  ley  para  privar 
at  marido  en  uno  de  los  dos  casos  de  los  bienes  de  los  adúlteros  y  conce- 
derlos en  el  otro.  Gómez  en  el  niimero  B!t  del  Comentario  á  epla  ley  pre- 
tende que  el  rundamento  qne  turo  para  ne^ar  al  marido  el  Ificroó  adqni- 
sicion  de  los  bienes  de  los  adülieros  cuando  les  quitaba  la  vida  cojidos  tn 
fraganti ,  Tue  porque  este  aclr>  lo  ejeentaban  de  su  propia  autoridad ,  y  el 
que  en  virtud  de  ella  se  hace  justicia  ó  vindica  su  agrario  es  privado  por  la 
ley  del  lucro  fígal ,  lo  que  confirma  coa  la  ley  S6 ,  pirrafo  i  ,S.  de  furtii, 
en  qne  se  dispone  que  el  que  de  propia  autoridad  coje  at  ladrón  y  le 
presenta  al  juez  recobra  la  cosa  hurtada,  pero  pierde  el  eraohimenla  del 
duplo  6  cuadruplo,  que  en  otro  caso  se  impondría  at  reo;  por  el  contrario 
cuando  el  marido  qurta  la  vida  k  loe  add  lleros  que  lia  pn«^to  es  en  poder  el 
jueí ,  como  no  obra  por  outoríded  propia  sino  en  virtud  de  aotorÜad  ju- 
dicial,ganay  adquiere  el  dominio  délos  adúltero». 

5.  Aunqne  esta  esposicion  á  primera  visto  presenta  algimos  Yisos  de 
probabilidad,  si  bien  se  examina  careen  de  lodo  lundanento  legal.  Es  cier- 
to que  en  la  teyque  cita  del  derecho  civil  se  establece  la  difererrcia  que  in- 
dica, pero  no-  provrene  esta  de  la  eircuastaocía  que  pretende.  Por  dere- 
cho «¡vil  de  los  romanos  se  podía  proceder  eonira  el  Jsdron  civil  y  crioti- 
rtalnente ;  ai  t»  uaalta  del  pnmer  n>edio  ,  ademas  dfl  la  reslilucioo  de  I» 
cosa  hurlada  se  le  imp<mia  al  ladrón  el  duplo  6  cuadruplo  si  el  InrM  en 
ocvtU  6ániiifieét«'i«  ^eleifa  etseguiHlo,  «^  tDJtddftba  igü*lmeftl«l&  it»- 
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titUGion  de  la  cosa  hartada ,  y  se  le  condenaba  en  peni  corporal  ó  aflictif  a. 
4.  Supuesta  esta  doctrina ,  comenlando  el  sabio  Cojacio  la  ley  citada 
del  jurisconsulto  Juliano ,  dice  que  cuando  el  que  había  suFrido  el  hurto 
c(^ía  al  ladrón  y  lo  presentaba  al  juez ,  se  presumia  que  qceria  se  proce- 
diese contra  él  criminalmeote  mandándole  restituir  la  cosa  hurtada,  y  que 
se  le  impusiese  alguna  pena  corporal ,  y  de  consiguiente  se  entendia  que 
renunciaba  del  emolumento  del  duplo  6  del  cuadruplo  que  le  correspon- 
dería si  hubiese  intentado  la  acción  civil ;  de  que  se  convence  que  la  ra- 
zón que  alega  Gómez  y  atribuye  á  la  ley  civil  no  es  por  baber  cogida  al 
ladrón  y  prertentarlo  at  Juez  por  su  propia  autoridad ,  sino  por  presumirse 
que  el  que  obró  de  este  modo  prefirió  la  acción  criminal  á  la  civü,  que 
igualmente  le  compitió ,  y  en  virtud  de  la  cual  hubiera  conseguido  el  be- 
nelicio  del  duplo  ó  cuádniplo  del  valor  de  la  cosa  hurtada ,  segua  hohiese 
sido  el  hurto,  oculto  ó  maoiñesto. 

7.  La  cansa  que  movió  á  la  ley  para  establecer  la  direrracia  indicada 
no  fué  oLrai  mi  parecer  que  la  de  precaver  por  ella  que  los  maridos  no  se 
moviesen  á  quitar  la  vida  ilos  adúlteros  cojidostn  /ra^aníi ,  mas  por  co- 
dicia de  lucrar  sus  bienes  que  por  la  vindicta  pública,  si  es  que  no  tuvo 
también  influjo  en  la  resolución  el  impedir  que  los  maridos,  arrastrados  del 
mismo  espíritu  de  codicia,  do  imputasen  falsamente  ¿los  inocentes  el  delito 
que  no  habían  cometido.  Noes  impropio,  antes  bien  muy  regular,  en  los 
legisladores  usar  de  estas  precauciones  para  evitar  los  daQos  que  de  otro 
modo  podrían  ocasionarse. 

8.  En  la  ley  1 ,  tít.  2i  del  Ordenamiento  de  Alcalá ,  que  es  la  2 ,'  en  el 
tft.  2&  del  libro  12  de  la  Novísima ,  se  halla  una  comprobación  harto  clara 
de  esta  verdad;  se  dispone  en  ella  que  siel  marido  cojiesem /'ropaníijtlos 
adúlteros  los  pueda  matar  si  quisiere,  con  tal  que  no  quite  la  vida  td  uno  y 
deje  vivo  al  otro  si  pudiere  matarlo,  lo  que  se  hallaba  ya  ordenado  eala 
leyiode  las  cortes  que  cebró  el  mismo  lleyen  Segovh,  año  de13(7- 
Con  alusión  á  la  disposición  de  la  ley  del  rey  don  Alonso  IX ,  es  curioso 
el  caso  que  se  halla  en  los  Fueros  de  Burgos  ,  acaecido  en  tiempo  del  rey 
San  Fernando ,  y  io  trae  don  Francisco  Marina  en  su  ensayo  histáríco- 
crilico,  al  número  215, fol.  172,  reducidoáque  un  caballero  de  Ciudad 
Bodrigo  encontró  i  su  muger  yaciendo  con  otro  caballero,  castró  al  cóm- 
plice ,  y  habiéndose  nuejado  los  parientes  del  castrado  al  Bey ,  mandó  ve- 
nir al  castrador ,  y  preguntándole  por  qué  lo  habia  hecho ,  respondió  por- 
que lo  habia  encontrado  yaciendo  con  su^nuger ,  y  seguida  la  causa  en  la 
corte  fue  sentenciado  á  ser  Toreado ,  pues  que  á  ia  muger  no  )a  tizo  nada, 
y  se  ejecutó  la  sentencia,  y  se  dispuso  para  en  adelante  que  (mudo  lal 
caso  aviniere  á  otro  yacieñio  con  su  mujw ,  cual  ponga  cuernos,  si  el  qui. 
siere  matar  é  lo  matar  debe  malar  ¿  su  muger,  é  si  la  matar  no  sfxácaer- 
nero  ni  pechará  homicidio.  E  si  matare  aquel  que  pone  los  cuernos  é  no 
matare  á  olla ,  debe  pechar  homicidio  é  ser  encor nailo  ¿  debe  el  Rey  justi- 
ciar el  cuerpo  por  este  fecho;  para  cuya  resolución  sin  duda  tuvoenctm- 
sideración  el  legislador  impedir  y  precaver  que  el  marido  que  no  so  d^ase 
llevar  mas  bien  de  espíritu  ó  deseo  de  vengar  su  propia  injuria ,  en  el  que 
leparecia  que  le  había  becbo  muyor  agravio,  que  de  amor  á  la  justicia, 
eximiendo  á  un  cómplice  del  mismo  delito  de  la  poia  que  habia  ejecutodo 
«n  el  DÚO. 

4.    U  ley  n,  titulo  17,  Partida  7 ,  prewala  el  le8(iiiHHii&  mas  dua 
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qae  pudiera  apetecerse  de  Pa  prudencia  y  economia  coa  qne  proceden  los 
legisladores  en  eviiar  la  efusión  de  sangre.  Por  dicha  ley  se  antoriza  a| 
ptdre  para  qae  pueda  qoitar  !a  T¡da  á  su  hija  rojída  en  adnlterfo  en  so 
casa  6  en  la  del  yerno,  con  condición  de  qnenoniaiarc  al  uno  de  losadiül- 
teros  dejando  vivo  al  otro,  cuya  condición  esprcsa  la  misma  ley  se  imposo 
al  padre  por  presumirse  que  llevado  del  amor  y  cariño  á  su  propia  hija  no 
se  resolverla  á  quitarle  la  vida  ,  y  en  tal  caso  quedaba  inhibido  por  la 
ley  de  malar  al  cómplice  del  mismo  delito ,  la  cual  ditiposlcion  se  tomó  de 
la  ley  93 ,  párrafo  i ,  fT.  o/f  legem  JuHam  de  adulterts. 

10.  No  faharáacasoqnieo  pretenda  hallar  la  razón  de  ladirereocia  que 
cslahioee  la  ley  entre  los  dos  casos  de  malar  el  marido  por  sn  propia  auto* 
ridad  á  los  adúlteros  cojtdoe  in  fraganli ,  y  de  ejecutar  esto  mismo  por 
autoridad  de  la  justicia ,  pard  prívarki  en  el  primer  caso  de  lucrar  los 
bienes  de  los  adúlteros ,  y  concederle  la  adquisición  de  ellos  en  el  segnnüo, 
en  que  en  dicho  primer  caso  obra  ilícitamente  en  el  Fuero  interno ,  aun- 
que en  e)  estenio  por  permisión  de  la  ley  queda  impune  su  delito ;  y  en  el 
segundo  no  solo  procede  impunemente  en  el  Fuero  estéreo  ,  sino  que  liri- 
tamenie  obra  también  en  el  interno,  siendo  muy  regular  y  común  en  los 
legisladores  recompensar  cou  premios  á  los  que  obran  bien  ,  y  privar  de 
ellos  i  los  que  obran  mal. 

1 1 .  En  comprobación  de  la  ratón  de  la  diferencia  que  se   ha  indicado 
'  nod  ofrece  un  lestimoaio  el  mas  convincente  la  ley  10,  párrafo  4 ,  fi'.  de 

sUiüo  jnalrivtonio ,  por  ser  propio  del  mismo  asunto.  Se  propuso  la  duda  al 
jurisconsulto  Pomponio  si  cuando  el  marido  quita  la  vida  k  su  muger  po- 
día lucrar  su  dote,  6  deberían  repetirla  sos  herederos,  y  responde  que  e| 
jurisconsulto  Prócnlo  afirmaba  en  dicho  caso  que  la  acción  para  repetir  la 
dote  correspondía  no  al  marido,  sino  á  ios  herederos  de  la  mugt-r ,  y  añade 
Pomponio,  aprobando  la  resolución  de  Prócolo,  que  no  seria  justo  qu^sii 
marido  esperase  lucrar  la  dote  por  haber  cometido  un  delito,  cuya  razón  se 
verifica  á  la  letra  en  nuestro  caso. 

^  i.  Sin  embargo  de  lo  que  queda  espuesto ,  debe  decirse  que  la  razón 
que  rjvo  la  presente  ley  para  establecer  entre  los  do3  casos  la  distinción 
6  diferencia  de  que  hablamos,  no  la  foudó  en  lo  Mto  ó  ilícito  de  la  ac- 
ción del  marido  de  quitar  la  vida  k  los  adúlteros,  pues  tanto  en  el  caso 
de  ejecutar  este  acto  por  su  propia  autoridad  como  autorizado  por  la  jus- 
ticia, procedió  licitamente  ra  el  luero  esterno,  y  acaso  prodrá  decirse  sin 
ñola  de  abrítrariedad  que  la  diferencia  se  fundaba  en  que  en  el  un  caso  el 
delito  estaba  probado  judicialmente ,  y  en  el  otro  solo  era  presunto.  No 
se  opone  á  esto ,  ni  aprovecha  para  el  fin  que  se  pretende ,  la  decisión  de 
la  ley  que  se  ha  citado  del  jurisconsulto  Pomponio ,  porque  como  se  mani- 
festará después  cuando  se  refieran  las  varias  penas  que  sucesivamente  fue- 
ron imponiendo  bis  leyes  ti  los  adúlteros ,  se  hará  ver  que  por  derecho  ci- 
vil de  los  romanos  nunca  fue  permitido  al  maridoquitar  la  vida  á  la  adúl- 
tera, aunque  U  encontrase  in/ra^n<i,  y  asi  nada  tiene  de estrafto,  antea 
bien  era  muy  conforme  á  razón  y  justicia  que  según  la  decisión  de  la  es- 
presada  ley  no  so  concediese  al  marido  la  dote  de  su  muger  cuando  come- 
tió el  enorme  delito  de  quitarle  la  vida ,  porque  en  realidad  sería  incitar 
con  premios  á  cometer  delitos,  cuando  el  fin  de  las  leyes  es  precaverlos  y 
castigarlos. 
1 3.    Acaso  se  diri  que  la  dedaracion  q'ie  haoe  la  ley  de  Toro ,  dÍ8po-> 
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Hiendo  qae  el  marido  que  malare  de  autoridad  propia  í  los  adiilteroB  co- 
jidos  ia  fraganti  no  gaoe  la  dote  v  bieaea  de  elbs ,  era  supérOaa ,  porqu 
aino  haijja  anteriormente  ley  que  Te  concediese  lucrarse  de  ellos,  ¿qoé  oa- 
cesiJad  Itabiade  prohibirle  su  adquísicioa? 

U.  Eq  satislaccioa  de  esta  réplica  «e  debe  decir  que  sin  embargo  de 
DO  hallarse  ley  alguaa  que  coacediese  al  marido  lucrar  los  bienes  de 
los  adúlteros  eo  el  caso  indicado,  fue  necesario  declarar  espresamenleqne 
no  pudiese  adquirirlos.  La  ley  del  Fuero  Real  áquc  se  re&ere  la  de  Toro, 
solo  disponía  para  el  caso  que  el  ntarido  quitase  la  vida  ¿  los  adúlteros  por 
autoridad  ds  la  juiilicia,  y  en  lal  caso  le  concedía  lucrar  sos  bienes. 

1.5.  la  del  Ordeoamíealo  Real  de  Alcalá  estendió  esta  Eacultad  del 
marido  para  poder  usar  de  ella  contra  los  adúlteros  cojidos  in  fraganti,  úa 
disponer  cosa  alguna  acerca  de  la  ad()nÍBÍcíoa  de  sus  bienes ;  y  para  qne 
no  creyesen  que  la  licencia  6  facultad  concedida  al  marido  por  la  ley  del 
Ordenamiento  en  su  caso  acerca  de  las  vidas  de  los  adúlteros,  se  debía 
entender  también  eslendida  al  lucro  ó  adquisición  dp  sus  bienes,  fue  no  solo 
Gonvuiiente  sino  necesario  declarar  que  la  disposición  de  la  ley  del  Fuero 
Rcal,ea  el  caso  de  que  trata  acerca  de  los  tiieaesde  los  adúlteros,  no  quiso 
la  diuba  ley  del  Ordenamiento  que  se  estaudíese  i  los  bienes  ds  los  adúl- 
teros cojidos  in  fraganti  (I), 

16.  Indicada  ya  la  resolución  de  la  présenle  ley  en  sus  dos  casos,  y 
propuesta  la  razón  que  pudo  haber  influido  en  ella ,  parecía  deberse  con- 
cluir esle  Comentario;  pero  be  creído  conveniente  amenizario  algún  Ub- 
to  dando  una  sucinta  noticia  de  las  penas  coa  que  en  todos  tiempos  han 
procurado  los  legisladores  castigar  á  los  adúit^os,  aunque  no  siempre  han 
correspondido  á  la  gravedad  del  delito  y  á  los  eoonnes  é  irreparables  daños 
que  ocasiona  en  la  sociedad. 

17.  lis  el  adulterio  por  su  oaturalcia  un  delito  enorme  que  perluriía 
la  unión  y  paz  del  matrimonio,  causa  abortos,  se  coofuaden  con  él  las  ge- 
neraciones ,  dando  muchas  veces  los  hijos  supuestos,  corrompa  las  costum- 
bres de  las  madres  de  bmilias,  infama  so  honor  y  el  desn  marido,  y  ori- 
gina rrecueolemeote  las  muertes  de  estos,  pues  ixwno  afirmó  Marco  Catón, 
ninguna  adúltera  de|adeser  venéfica,  nuüam  aduíleram  non  tí  veneficam 
eise.  Al  co3siderar  estas  fatales  consecuencias  qae  trae  consigo  el  aduberío 
no  pudo  menosde  esciamar  el  aalor  de  las  epístolas,  falsamente  atribuidas  i 
San  Clemente:  quodex  omnibut  pecatit  aduUerio graviusl  can.  16,  cm- 
sa  3i,  cuaElwn  7;  siendo  pues  de  taiUa  gravedad  y  malicia  el  delito  de 
adulterio,  no  parece  deberse  castigar  coa  menor  pena  que  la  capital. 

48.  Así  parece  lo  estimú  aquel  antiguo  y  sagrddo  legislador  Moisés, 
cuando  estattJacie&do  las  leyes  para  gobierno  del  pneblo  de  Israel ,  manda 
que  sí  alguno  cometiese  adulterio  con  la  muger  de  su  prójimo ,  taole  él 
como  la  adúltera  incurran  en  pena  de  muerte.  Sí  mechaiusquiifueritcwn 
uxore  fUteriits,  tí  aduítertwn  perpelranerü  cwn  eonjuge  prosámi  tia 
marte  Moriantur  et  mechas et  adultera,  Levflico,  cap.  SO,  T.  10.  El  Den- 

(t)  Ea  el  día  no  pueile  ya  vorlBcarse  en  nInguD  cho  que  tí  marido  gane  1t  dote  ni 
loa  bienes  de  loa  «dúlteros,  si  los  matare,  al  sorpremierloe  m  fraganli,  puesto  que  la 
pena  que  imponl^a  nucstraij  antlgu.is  leyes  a  los  adúlleros.  de  suiecion  de  los  mlsmoc  f 
la  venganza  6  capriclio  del  marido,  seholla  aboTIda  por  el  nuevo  Cddigo  penal,  que 
solo. ha  impuesto  al  adulterio  la  de  prísbD  menor,  por  lo  que  no  puede  veríflearse  que 
•1  marido  aateá  lea  adúlteros  por  autoridad  de  lajniUola. 
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teronomfo ,  qne  es  nua  répóiicion  da  lo  quedn'loB'librM  mitríoKS  Miaba 
ordenado,  confirma  la  pena  ik¡  h»  ■adú'ter»^  al  cap.-18,x  ^A-^aitlormierit 
vir  cjtm  uxrtre  alteriuí ,  ttterque  moriatur ,  id'et(,a(MUr  etaáuUem.tí 
auferes  malum de  ístael. 

49.  Entre  las  leyes,  reglas  óciídjgo  Papinfano'se  enesentra  mu  que 
establece  tamhiea  la  pena  de  mnerte  contra  la  raager  cotrveoaidt  ée  adul- 
terio, cuya  ley  la  atribuye  Pin)  arco  á  Rémuloen  la  vida  d»«ale,'v  las  pa- 
labras  con  que  la  han  snplido  y  esprinicn  los  autores  son  las  siguientes: 
alttllerii  ctnvictam  ur  ¿t  c.gnati  utívaleat  neeato.  Como  las  leyes  reales 
cesaron  poco  después  de  la  colecclnn  hecha  por  San-PapJrío  con  mUÍTo  de 
la  espulsion  Je  los  Revc;  y  en  odio  de  su  nombre ,  y  empezó  el  pueblo 
romano  á  jiobernarse  p Jr  cnslumbrcs ,  como  sábiamenle  olúerva  Teirason 
en  la  historia  del  Cóc'igo  Papiniaoo,  fundírodose  en  la  ley  3  ,  párraío  3, 
ff.de  origine j ¡tris,  se  deja  cDuocer  qae  tanibiea  ckó  el  rigor  de  la  peua 
impuesta  á  la  mjger  por  el  adulterio.  Esta  conjetura  se  deduce  de  la 
ley  I  ,  párrafo  final ,  ad  tegem  Corneliam  de  sicariis,  en  qae  se  ve  que 
hasta  el  tíemps  dd  emperador  Pío  era  comprendido  en  la  pena  de  «sta  el 
marido  que  'jailaba  la  viila  á  su  niirger  cojida  en  adulterio ;  pero  este  Em- 
perador m'ligA  el  rigor  de  la  ley  Cornelia  en  esta  p*rte ,  destinando  al  ma- 
rido por  este  esceso  á  las  obras  pilblicas  perpelnament*:  si  ere  de  humilde 
con(IicÍ',n  ,  y  si  de  elevado  áacímÍRUto  salía  desterrado  para  algona  isla. 
Lo  mismo  se  Te  que  dispusieron  los  emperadores  Marco  Antonino  y  Cómo- 
do en  la  ley  38 ,  lí.  párrafo  8  ad  legem  Juliam  de  aáulterat ,  reGríendo  la 
disposición  del  emperador  Pío. 

io.  Porque  podría  decirse  que  de  las  leyes  no  se  infería  la  consecuen- 
cia que  be  maniTcRtado ,  pues  era  muy  compatible  que  la  íey  Cornelia  cas- 
ligase  con  pena  de  muerte  al  marido  qite  p«r  autoridad  propia  qjitara  la 
vida  á  su  miiger  sorprendida  en  adulterio,  y  que  al  mismo  lioBpo  á  la 
ailiiltera  convencida  de  este  delito  se  le  impusiere  la  pena  capital ,  lo  que 
se  hnce  tanto  mas  creíble  al  ler  que  el  emperador  lustíníano  ,  tratanttven 
el  pÁrraTo  i  de  las  instituciones  de  piAlicis  pdicHs  espre«ameole  que  la  ley 
Julia  castigaba  i.  los  adúlteros  cun  la  pena  capital,  y  m  dics:  item  lex 
Jaita  de  adulíeriis  coercSTidis,  quas  non  solum  temoratores  aUtnarum  nup- 
tiarum  gladio  punil ,  sé  hace  preciso  deteoCTine  á  examinar  la  pena  que 
por  la  ley  Julia  correspondía  al  delito  de  adulterio. 

21.  Antonio  Mathet  ec  el  libro  48  de  cñminibus,  \il.  3,  cap.  S,  exa- 
mina la  presente  tlnda,  y  resaelre,  Tundado  en  varías  leyes  civiles,  y  en 
testimonio  de  la  histnría  romana,  que  la  pena  quo  por  la  ley  Julia  se  im- 
ponía A  los  adóltcrosera  de  destierro ,  y  Gravína  de  legibus el  tenalzucon- 
siillibus,  capítulo  86.  opina  con  Malliei  que  no  era  capital  ciicba  pena,  y 
si  de  destierro,  entendiéndose  por  este  la  relegación  á  alguna  Isla,  coiao 
observa  Cujacio  en  la  ley  4,  capftolo  ad  legem  htíiam  de  aMteriis,  y 
aunqne  el  mismo  Gravína  cita  algunas  tey^  que  imponen  la  penaide  de- 
portación ,  advierte  que  en  este  caso  se  agraTa  la  pena  -por  catar  compli- 
cado el  adulterio  con  otro  delito ,  ó  por  ser  personas  que  debían  ter  casti- 
gadas con  mayor  rígor.  Heineccio  en  el  lomo  6  de  su  obra  á  las  Pandectas 
lib.  48,  t(t.  5,  es  del  mismo  dictamen,  espresando  queel  destierro  ee  en - 
tendía  á  alguna  Isla ,  y  señala  otras  penas  pecuniarias  que  respectivamenle 
sufrían  el  adúltero  ó  ad;lltera. 

22.  Por  lo  que  hace  al  teslimonio  del  emperador  lustíniano ,  en  que 
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atribaye  i  la  iej  Jnlii  Ix  pma  capital ,  dice  Utíbei  qne  el  esplicafse  ea 
estos  témriDos  Jostñiiaiio ,  no  tanto  pro*eñia  de  ser  esa  la  dísposicíoD  de 
la  Wy  J'jUa,  cuanto  de  que  estaba  abrogada  en  esta  parte  por  las  leyes 
poiteriores ,  y  como  la  ley  Jnlia  tenia  aun  nombre  y  vigw  ea  los  jiicios, 
le  pareció  al  Emperador  atribuir  á  ta  ley  Julia  la  peua  capital  que  se  faa- 
bia  substituido  es  logar  de  la  do  destierra  Grarina  en  el  lugar  citado  se 
inclina  al  dictamen  de  Ifathei ,  y  aú  después  de  hacerse  cargo  del  leito  de 
Jusliniano  se  esplica  de  este  modo :  quod  forsam  additamentam  ftttt  alioruat 
Prindpum  ad  Ugum  Jtdiam ,  unde  tu  varialionem  paenarum  discentiwn 
fattidio  detcreverit ,  voluit  Tribonianut  íeJitpora  conjvagere  haec  tupretit 
a¡üt  poenü,  tanlum  eam  quae  sua  tíiüe  oigdtat  ad  Juíiam  legem  <UexuU 
nt  rupervacuis  diKnminitna  lectores  Woerartí. 

83.  Constaotiao  Magno  fue  el  primer  Emperador  que  eEtablecíó  la 
pena  capildl  contra  los  adúlteras,  si  creemos  al  coanun  de  los  autores  que 
citan  la  ley  30,  C.  «uí  legtn  JúUarn  de  mhtiterüs,  en  qne  se  encuentran 
estas  palabras ,  iacrihi¡ot  nuptiurum  gladio  puniré  opporUt ;  pero  no  ba- 
ilándose las  palabras  citadas  en  la  ley  3 ,  G.  Theod.  tit.  de  aduüeriit ,  de 
donde  se  trasladaron  al  código  de  Justíuiano ,  hay  nwtiro  para  creer  fue 
aditamento  de  Triboniano,  como  observa  Miguel  Le^io  en  las  notas á  An~ 
tonio  Uathei,  lo  que  parece  sintió  Gujacio  cuando  en  el  Comentario  á  la 
ley  9  del  C,  hoc  titulo,  dice  que  la  pena  de  adulterio  se  hizo  capital  por 
las  constituciones  de  los  Principes  que  están  insertas  en  el  C.  Teodosiano, 
«n  que  se  Tc  no  se  atrevió  á  seKalar  el  primer  autor  de  esta  pena ,  y  tira- 
vina  en  el  lugar  citado  guarda  igual  silencio. 

94.  Pero  sea  el  que  fuere  el  autor  de  la  pena  capital  contra  los  adill- 
teros,  lo  que  no  tiene  duda  es  que  Justiniano  en  la  norda  I3i,  capítalo 
f  O,  moderó  en  parte  esta  pena,  conservándola  en  cuanto  al  adulterio,  y 
mitigándota  á  la  adúltera,  reduciendo  á  esta  á  un  monasterio  después  de 
azotada ,  donde  debía  pennanecer  por  toda  su  vida ,  á  no  ser  que  su  ma- 
rido dentro  de  los  dos  primeros  años  quisiese  volverla  á  su  compañía. 
Ademas  de  esta  peaa  se  la  privaba  de  la  dote,  lucros  dótales  y  donaciones 
j)ropter  nvptias,  y  ms  bienes  hechos  tres  partee  pasaban  las  dos  á  sus  hi- 
jos, y  la  tercera  «i  monasterio;  no  teniendo  hijos  eran  las  dos  para  el 
monasterio  y  la  tercera  para  los  podres ,  no  siendo  cómplices  en  el  delito, 
y  en  defecto  de  padres  lodo  era  del  monasterio  sin  perjuicio  de  los  pactos 
nupciales,  que  siempre  debian  gsardarsc.  Nuestras  leyes  patrias  d^e  la 
fundación  de  la  monarquía,  bajo  el  imperio  de  los  godos,  que  libertaron 
á  España  de  la  dominación  romana,  no  fueron  menos  rígidas  en  castigar 
el  delito  de  adulterio  que  lo  babia  sido  Roma  al  principio  cuando  se  go- 
bernaba por  Reyes.  La  ley  1  y  3,  tiL  i  del  lib.  S  del  Fuero  Juzgo,  qne 
es  el  código  mas  antiguo  de  nuestra  legislación  nacional ,  nos  presentan 
un  testimonio  irrefragable  de  esta  verdad.  Dice  la  t  que  si  el  adulterio  se 
comete  sin  violeocia  deben  ser  puestos  los  adúlteros  en  poder  del  marido, 
para  qne  haga  de  ellos  lo  que  quiera  (estas  son  sus  palabras)  tmas  si  el 
adulterio  fue  hecho  de  voluntat  de  la  moyer  é  la  moyer  é  el  adulterador 
sean  metidas  en  manos  del  marido  é  fa^  de  ellos  lo  que  quisier*;  y  b 
misma  resolución  se  ve  repelida  y  confirmada  en  la  ley  3.  Permitiéndose 
por  estas  leyes  que  el  marido  disponga  libremente  y  según  su  voluntad  de 
las  personas  de  los  adúlteros,  no  queda  la  menor  duda  de  que  al  adnllerio 
correspondía  pena  capilal. 
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95.  Siendo  el  marido  de  U  MliUtera, arbitro  de  diaíMBer  de  Inparao-; 
ñas  de  los  adúlteros,  parece  consigoienle  ((ue  iaaibieB  lo  fuere  ás  ím  Üe- 
nes  del(»  mismos,  y  pwqae  tipióos  jaeces  llegaroná  dudar  acerca  dee^, 
la  lef  1  Jl  del  mismo  titulo  hiio  la  siguiente  déckracíoa:  «si  los  adúltenw 
00  tieoea  hijos,  lodos  sus  bieoes  pasau  al  mardo  de  la  adúltera,  y  li 
los  tieaen  y  bod  legitimoe ,  adquieres  estos  tos  bienes  do  su  padre  el  adúl- 
tero, y  si  son  los  hijos  de  la  adúltera  distingue  entre  los  que  han  sido  ha- 
Iñdos  legltimaiDeDl«aotes4d<»paes  det  adulterio.  Los  que  nacieron  antes 
y  son  de  otro  caflaaieoto  deb«D  percibir  au  pacte  de  la  heredad  materna, 
y  k»  nacidas  deispues  recíbitin  sus  legitimas,  que  disfrutari  el  maddq 
de  U  adúltera  por  la  vida  de  esta  y  bieta  su  muerte.* 

W.  Resulta  aqui  ta  duda  ái  caáies  serán  estos  hijos  legítimos ,  habi- 
dos después  del  adulterio ,  cuyas  legiliinas  en  cuanto  al  usurrueto  son  del 
marido  de  la  adúltera  por  la  vida  do  esta ,  y  no  pueden  ser  otros  que  los 
engeadrados  por  el  marido  de  la  adúltera  ames  del  adulterio  y  nacidos 
después,  ¡HKS'  los  engendrados  en  el  misua  adulterio  no  participan  la 
oualidad  de  legítimos  que  exige  la  ley,  ni  tampoco  pueden  entenderse  los 
engradrados  por  el  marido  de  la  adúltera  después  de  tener  noticia  del 
adulterio,  y  es  la  ratón  porque  en  este  caso  espresa  la  ley  que  el  marido 
no  percibirá  nada  de  los  bienes  de  la  mnger ,  sino  que  paaarin  á  sus  hi- 
jos,  y  en  defecto  de  estos  i  los  herederos  de  la  mager ,  y  escluyendo  de 
percibir  cosa  alguna  en  este  caso,  se  ooacxx  que  cuando  le  concede  la  ley 
al  marido  el  usufructo  de  las  legítimas  de  los  hijos  habidos  deepors  del 
adniterio  no  comprende  á  los  hijos  engendrados  por  el  mismo  marido,  con 
noticia  del  delUte  de  adulterio  de  so  mnger. 

97.  La  ley  del  Fuero  Real  que  se  ha  copiado  al  principio  de  este  Cor 
mealano  repite  susuncialmenle  lo  diquiesto  por  las  leyes  del  Fvero  Juzgo 
y  aot  está  mas  espesa  acerca  de  la  facultad  que  se  concede  al  marido  de 
poder  quitar  la  vida  i  los  adúlleros,  pues  le  pone  U  limitación  de  que 
w»  pueda  matar  á  uno  de  ellos,  dejando  al  otro  con  vida,  «aya  ley  ae 
halla  trasladada  á  la  4,  tfL  38,  libro  <3  de  la  Novísima. 

38.  Todavía  es  mas  terminante  y  extensiva  la  faruliad  qne  se  concede 
ni  marido  de  poder  quitar  ta  vida  á  los  adúlteros  por  la  ley  1 ,.  título  21 
del  Ordraamienlo  de  Alcalá,  que  está  ¡aseria  en  la  ley  i  del  mismo  U- 
l«to  y  libro  de  la  Novísima,  la  que  conviene  copiar  i  la  letra,  y  dice  así: 
•eontiéaese  es  eLFu^o  de  las  leyes  que  si  la  mnger  que  fuere  desposada 
hiciere  adulterio  con  alguno,  que  ambos  á  dos  sean  metidos  en  poder  del 
eqioso ,  asi  que  sean  sos  siervos ,  pero  no  que  los  pueda  matar ,  y  por  que 
esto  es  ejemplo  y  manera  para  muchas  de  ellas  hacer  maldad  y  meter  en 
oeosiea  y  vergüenza  á  tos  que  fuesen  desposados  con  ellas,  porque  no 
Ipaedan  caeu  en  vida  de  ellas,  por  ende  tenetnos  por  bien  por  escnsar  este 
yerro  que  pase  de  acfiii  adelante  en  esta  manera ;  que  tá>da  muger  que 
fuere  dequeada  por  palabras  de  presente  con  hombre  que  sea  de  catorce 
año^  euajplidos ,  y  ella  de  doce  añoa  acabados  é  hiciere  adulterio,  si  elea* 
{nao  hw  hallare  en  too  que  los  pueda  malar  si  quisiere  ambos  i  d^;  asi 
que  no  pueda  matar  al  uno  y  dejar  al  otro  pudiéndolos  ambos  i  dos  ma- 
tar; y  si  los  acosare  á  ambos  é  í  cualquier  de  ellos ,  que  aquel  contra 
quien  Fiíere  juzgado  que  io  metan  en  su  poder  y  ha  de  él  y  de  sus  bienes 
]o  que  quisiere.* 

%9.    Por  la  présenle  ley  de  Toro  se  aprueba  y  confirma  k  (acollad  que 
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)8  l«v  <terOrd3li>nrí«to  ocaotde  al  mando  ptrá  quitar  ta  vida  álos  adil- 
teroa  ea  tos  diK  casH  que  eala  nisma  se  espresan  (l  |. 
.  90.  Se  ha  víalo  que  asi  porJasléy«i  civiles  como  por  las  reales  sa 
oastigaba  H  adulteno  cod  ppua  capiíul;  rasla  ahora  examioBr  ú  cuaado 
el  marido  enconiracdo  á  loe  iáHwm  in  fraganti  tes  ^lil«ba  la  vida  le 
iiHponiaii  la  peaa  del  faomicidio,  ó  se  la  mitigdbatt,  6  inerdmenle  le  coa- 
cMfian  la  impiinidHd.  Como  por  la  toy  Julia  do  m  castigaba  el  adulterio  coa 
pena  capital ,  era  coDdiguieate  que  tampoco  tuviera  facultad  el  marido  de 
quitar  la  vida  &  los  adúlteros  cojidod  m  f'ragittUi ,  ergaa  lo.  manitiesUtn  las 
leyes  ii,  %t  y  Í5,  ff.  ad  le$em  Jiüiam  de  atitiUmis;  y  aunque  es  cierto 
que  por  la  lef  3i  se  Ltfceptaahan  las  personas  viles,  ooiitra  :iis  cuales  se 
conoedia  la  pírmistoa  al  marido  de  quitar  la  vida  sin  incurrir  en  la  pena 
capital,  DO  era  comprendida  entre  ellas  h  muper,  como  lo  espresa  lanus- 
tna  leyt  ^^  forma  que  si  el  marido,  llevado  de  su  dolor  en  el  primer  im- 
peta  de  su  cólera ,  le  quitaba  la  riila  quedaba  sujeto  á  la  pena  de  la  ley 
Oornetia  de  sicario,  que  al  principio  ftié  ta  deportacioo  á  alguna  ijla  ;  cud- 
fiscacioD  de  ledos  los  bienes,  y  po^terionneate  eo  tas  personas  de  distiii- 
cion  se  conservó  la  deportación;  pero  los  de  clase  inferior  sufrían  la  pena 
capital ,  hasta  que  kis  emperadores  Marco  Antoaio  y  Góínodo  eximieron  de 
dicha  pena  á  kú  maridos ,  segnn  lo  indica  el  juriscuaenlto  Papiano  en  la 
ley  93, ff.  aáiegen  JtUiam,  euque  manlhesta-que  aDleriortaenle  babia  ya 
dispuesto  lo  mismo  el  emperador  Pío ,  y  lo  confirma  Marciano  en  la  ley  1, 
párrafb  S  ;  f f.  «í  tegem  Cor.  de  adiUteriii. 

■  m.  No  eximían  estas  leyes  de  (oda  pena  atmarifequc  babia  «lertoi 
BU  mujer ,  sino  únicameote  le  disminuían  y  mitíf^aban  la  pena  que  le  oor- 
respondía  por  la  ley  Cometía,  y  lo  mismo  sucedía  si  qnítaha  la  vida  al 
adúltero  que  no  le  era  permitido  matar;  y  asi  se  ve  en  la  disposician  de  la 
ley  4,  Ci  ad  legem  Juliam  de  adxitíeñis ,  qne  si  el  adultero  á  quían  se  Jnbía 
quitado  la  vida  era  de  tal  condición  que  no  se  permitía  matar  por  la  ley 
JuHa,  se  lo  releída  en  coosideracíon  á  que  so  justo  dolor  debía  dlsminnr 
la  pena ,  y  si  por  el  contrario  se  le  permitía  vindicar  bb  propia  inivía  uo 
se  le'inpOfliB  castigo  alguno. 

39.  No  solo  en  H  adulterio  verdadero  se  eximía  ó  mitigaba  la  pena  tX 
marido  que  había  muerto  al  adtihei'o,  sioo  qne  también  ^zaba  de  entera 
inmunidad  en  igual  caso  en  el  adnllerio  presunto.  8c  presumía  coideti4a 
adidlerio  cuando  después  de  haber  requerido  el  marido  por  tres  veces  per 
escrito  delante  de  tres  testigos  fidedignos  i  algnno  para  que  no  habíase  coa 
íu'  mnger  los  encontraba  quebrantando  el  requerimisDto ,  bien  fuese  oa  casa 
'del tAísmo' marido  ó  de  )a  muger  ó  del  adúltero  ó  en  lod  arrabales,  tm. 
cuya  cato  si  e^  marido  les  quitaba  la  vida  no  mcurria  ea  pena  algbia ,  se- 
gún sc'djspoin  en  el  capituléis  de  ta  novela  i  <7;oon»enidÍeb*noTclaM 
'«edisttn|;ne  entre  el  hombre  vil  y  el  que  no  le  «s,  da  motivo  i.  presottir 
"qne  la  impMfdad  ciineedida  ál  marido  se  estcodia  6  todos  les  addheroe  i»-' 
;dislinfameirte,decaálquiercla9e  quefíiesen,  de  qne  se  hitiere  ««  mayor 
'la  iadólgencia  qne  se  dispensaba  al  marido  enet  caso  del  adulterio  preaonl* 
x|ue  en  el  verdadero. 


[t)    Ya  hornos  advertido  qua  las  penas  tapuestas  por  nueAras  anlicuu  leyet  J  k» 

'últero»,  se  bailan  abolí  Jas  por  e'  *    —  '     "" 

iltd  la  pana  dO'prfalon  menor. 


adúltero»^  bailan  abolidas  por  el  nueva  Código  paoil  de  iStS,  que  impone  á  eitfe 
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'  33!  -  Tfo  (taerott  meatís  indalgentes  gad  Im  óftríiloB  qtn  inatabui  i  io% 
idiilteros  las  leyes  patrias.  La  i ,  tít.  4  del  lib.  3.  del  Vuero  Juego ,  atri- 
boida  al  rey  Leovigitdo  do  impone  pena  algosa  &I  marido  desposo  que 
qntta  la  vida  h  k»  adálteros;  estas  son  sUs  palabras:  'ci  el  Rsridoó.  el 
esposo  mata  la  moger  é  el  «dalteradar  ne  pechen  oada  par  el  homicidio.) 
E.a:'1,  tfti  (7,  libro  i  del  Fuero  Real .  después  de  eslablecor  porpuilft^e-» 
néraí  que  todo  hombre  que  mata  á  oiro  á  sabieoiíB»  debe  morir  por  ellA 
propoue  varios  casos  que  esceplúa  de  la  regia ,  eulre  los  cuales  se  baila  el 
del  q|TR  Mala  á  otro  yacieirdo  con  su  mnger ,  dice  asi :  *tedo  hombre  que 
matan  á  otro  á  sabiendas  ^ue  muera  por  eHo,  salva  sir:;:  le  hallare  ya> 
Cieódo  coa  su  magar  do  nuier  que  lo  halle» ,  «uva  ley  se  registra  traslar- 
dada  á  la  1 ,  t(t.  21 ,  libro  I  i  de  la  Novísima.  I^úul  silencio  guarda  aeerca 
del  caso  de  que  hablamos  la  ley  i ,  tít  21  delOrdenamietito  de  Álcali  qtt 
eeha  copiado  arriba. 

'  H.  Las  Partidas  catre  nosai  ros  es  m  cMígo  supletorio  pare  aitudiri 
¿I  en  los  cams  en  que  no  dispongan  las  leyes  "de  tos.Ordenamifltilud  y  Fue- 
res,  y  que  por  tocuman  dignen  ias  disposiciones  del  derecho  ronidao,  ad  • 
mtten  la  distiocioD  y  diferencia  qm  hace  este  de  los  adúlteros.,  y  se  ha 
referido  so  la  citdda  ley  i  ^  IT  o-/  legem  Jidiam  de  adultdftit ,  y  asi  or-^ 
deaa  la  tey  1 3 ,  tít  1 7  de  la  Partida  7  «qoe  el  marido  que:  fallare  algui 
borne-  vil  en  su  casa  ó  en  otro  lugar  yBciéD<iO  eOn  'SU  mu^r  paédato^na'- 
tar  sie  pena  niagma  :  pero  no  debe  matar  la  ittuger:  pero  ei  este  home 
ftiére  tal  «quien  el  marido  de  la  niuger  4ebe  guardar  i  facer  referencia 
como  si  fuera  su  señor  ó  home  que  lo  hovierefccholibre,  ósihiesehomb 
ttonrado  ó  ie  gran  lagar  no  le  debe  matar  por  ende  ,  tu--»-  fscer-  afrtíeuta 
de  como  lo  falló  con  su  muger ,  é  aousarlo  de  ello  ante  el  jUiga>dor  del  lu>- 
g>r ,  6  después  que  el  jni^dor  scpiere'la  verdad  debel  dar  peaa  de  adul^ 
t«-k)i>',  qu6  era  la  capitalsegun  la  ley  tí  de(  nísnifttltuto. 

35.  En  la  ley  1 1  del  misma  título  se  ordena  que  sí  d  padre  eoeoétra^ 
A  EB  hija  casada  cometieodo  adulterio  con  «Igun  hombre  «n  su  cas»  6  ia 
Ha  del  yerno,  puede  malar  á  entrambos,  perotó  al  nao  y  dejare!  otra,  y 
-sllofaióere  asi  incurría  en  pena,  pero  con  lodo  do  la  recibiría  tafl  grande 
como  les  que  cometen  homicidio  sin  razoD ;  y  (o  mismo  dice  debe '  tbett- 
'Varae  con  el  marido  que  matare  á  su  muger  cogida'  en  adullerid ,  ó  >  i  el 
atMIlero,  &  quien  no  era  permitido  matar ,  y  pasa  i  señalar  la  p^a  que 
se  le  impondría,  que  varía  seguí  las  drounstaacias  étA  matador  y  dr| 
inuerlo. 

36.  No  solo  en  el  adntlerkt  verdadeh)  quedaba  el  mando  nn  eUtigoeo 
el  caso  de  haber  muerto  al  adúltero  de  condición  que  permitían  las  leyes 
quitarle  la  vida,  sino  también  en  el  presunto  ,  que  era  cuando  despaes  de 
tres  reqoerínteDlo*  faeefaos  per  escrito  ante  testigos  y  escribano  pibUco  á 
aquel  de  qnieii  sospechaba  quería  cometer  adulterio  con  su  muger  io  en- 
contraba hablando  con  ella  en  su  casa,  en  la  de  so  muger,  ó  en  )a  i:i 
hombre  sospechoso,  ¿en  huerta,  ó  en  casa  fuera  déla  villa  ¿de  los  arra- 
bales, según  taleylS,  líL  ti.  Partidas, yla  (2, tít. 17,  Partida?. 

37.  Antonio  Gómez  haciéndose  cargo  dé  los  requisitos  que  pide  esta 
tihima  ley  de  Partida  ,  y  no  sé  si  teniendo  presente  la  de  la  Partida  3,  re- 
suelve en  el  número  60  del  Comentario  á  la  presente  de  Toro ,  que  no  es 
Mcesaiio  ialervenga  escribano  pólice  para  hacer  los  requerimieBtos  pre- 
venidos, sin  alegar  otro  fandamuto  que  el  no  señalante  semejaale  reqta-> 
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filo eit  la'lay  de  U  Partida  7»  la^ua  i  mi  pfirecer  no  d«b^  set  baslunle 
ptra  pcrsoaidirse  Qoe  dicha  le;  derogó  If  disposición  de  la  de  la  Partida  3, 
que  MpreaasienLe exige  la  intervencioa  del  esccibano  público,  pu^  como 
todo»  saben ,  la  obra  de  las  Siele  Partidas  es  aa  cuerpo  l^al  qae  se  formó 
todo  de  aoa  vez,  sin  guardar  ea  sus  partee  niaguaa  sucesión  ai  anterio- 
ridadde  liempo,  y  posteriormente  todo  entaro  se:  publico  por  tí  nj  don 
Alonw  el  XI  ea  laa  cortes  de  Alcalá  de  Beaarea,  como  consta  de  la  ley  Ir 
de  Toro. 

38.  ,La  verdadera  causa  de  esta  opiuifo  y  otras  semejanlea  q,ue  toeleii 
enooBtcacse  en  los.  comentadores  de  nuestras  leyes ,  sospecho  do  e»  otra 
que  la  niioia  adhesioQ  ooa  que  mirao  laa  leyes  del  derecho  eomuo.  ó  ro- 
mano, ana  cuando  de  intentóse  proponen  comQotar  lu  Diestras.  Tenia 
Ufn  preeeato  Gómez  que  la  novetadelemperadorJu5tÍDÍanp  1(0  pide  1^  so- 
lemnidad del  escribano  en  los  requerimientos,  y  esto  le  bastó  para  perena-r 
dirrieq«e  la  Ley  real  estaba  cooforme  coi  la  romaa» ,  auo  cna^a  en  aquUa 
H  eligía  OQ  requisito  que  emítia  esta. 

39.  Queda  ya  manifestad» que  asi  por  las  leyes  romasas  c«mo  por  las 
Teaks  se  podia  quitar  la  vida  á  los  adúlteros  impunemente, en  ciertos  caaos, 
y  parecía  oportuno  examinar  aqui  si  la  impunidad  que  por  las.  leyesse  coa- 
oedia  i  los  marjdoa  se  limitaba  únicamente  al  fnero  ealemo ,  esto  es,  i 
etínirlos  da  toda  pen^  civil,  ¿  se  estondta  ala  impunidad  en  el  Tueco  inter- 
no y  de -concieacia ,  y  aunque  no  faltan  razones  pw  uaa  y  otra  parle,- me 
abstengo  de  eatrac  en  esta  discosioo,  conociendo  que  es  mas  propia  deloo 
Mlogoe  (prt  de  los  jarlaMiiisaltoft  (i } . 

40.  Gomóla  Uy  de  Toio  estieode  sndiapostcien  para  los  dos  caaos  de 
malar  el  suridoá  tos  adulteras  ÍHfraganü,j  de  quitarles  la  vida  perla 
eolregs  qoe  de  ellos  le. baga  la  justicia,  en  que. parece  i^rviene  nn  rí^ 
escesivoyen  ci«lonodoiahaaano,  no  sor&fuerade  proptisito  hacer  el 
paratel*  ó  cotejoide  las  dispoaiciooes  de  noBstiaá  leyes  que  disponen  acerca 
rdo  los  adúheros  con  las  hebreas  qae  .establecen  penas  contra  los  homicidas, 
á  seUMjaBza  de  ht  qae  ejecuta  Francisco  Pilhou  de  las  ley«3  romanas  títa  las 
do  Moisés,  á.finde  manifestar  el  esceso  que  hacen  las  nuestras  i  las  de  los 
4kebi«09  en  homanidad ,  beaígoidad  y  suavidad. 

if .  En  si  cap,  3S,  vn«íbnlo  SI  de  los  nkmeroi,  diapone  la  ley  que  el 
pviflDtedel  mnetloperhomicidioTolonlarío  podia  quitar  la. vida  al  hcai- 
idda  innediatameitediHule  quieía qae It^enconlraae.  Auteum  eiaet  intrn- . 
cufmonupn-cuMril,  eííUe  íoortum fhterü percutor ,homieidii  rtaamit, 
eogmatta  occúf  tíatim  td.  iiivenmtittíi,  jagiiatU. 


'  '(t(  Bqsl  Al  fkaose-coiuidflt-s  tatirmiutinola  de  Sorpreador  i  loa  adHteraf  ii 
fnitmia,  Btnctvkn  «I  ohcmId  O  pidr»,  coino  cauta  de  moi#«cíiw  fon^eU,  sino 

_  oon^  circmutanria  que  Rminora  le  pena:  solu.'cuando  aecuisaren  a  los.  adúüef os  tesio- 

'ne9  que  no  sean  graves,  es  absoluta  la  eienclon:  tampoco'  es  necesano  que  se  mate  a 
tos  dos  adúlteros.  Asi.  pues,  Según  el  art.  Sts  del  Huevo  Cúdrgo  penal  de  1848,  el  nari" 
do  quesorptendtendó  eaaduUerb  i  auimuget,  matare  en  el  aoiDaest«4  iladÉtMro, 

,  O  lea  caaiace  alguna  de,  laa  lesioDep  gravea,  aeri  castigado  eon  la  paaa  de  deetleiro:  ti 
les  causare  leaionea  de  otra  clase,  quedará  eieeto  de  pena-  Estas  reglas  son  apllcabtea 
eD  iguales  circuostaacias  i  los  padres  respecto  de  sus  Ujaa  meoores  de  33  aBos.  y  sns 

'  corruptores; infeairas  aquellas  vivjer^o  ea  la  casa  paterna.  El  beneSdo  deeKtetrtfcu- 
lo  D(raproTwba<:)oaqM  Illitliaráa  proooTlda ú  bcRitadD  la  pcoMIbidoo  de  ■■  vm-' 

.  aeree,  ébyaa. 
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42.  T  en  'd  cap.  19,  versículo  I  i  del  DealerODomio , '  b»MandD  de  iuf 
homicida  volontano  que  M  habia  guarecido  es  HBa  de  ias  ciudades  de  t»- 
fágia,  se  dtspSDe  qtie  ios  ancianos  de  aquélla  cfnddd  loeetrajeran  dd  «silo 
y  lo  entregaran  en  poder  del  pariente  del  muerto  y  le  quitara  la  vida.  Mit- 
leiU  séniores  civitatis  iUius,  et  arripient  eum  de  loco  efíugii,  tradentque  íl 
manu  proañmi  cujas  sanguis  effusus  est,  et  morielur. 

i3.  Dos  eran  los  casos  en  que  el  pariente  del  mnerto  podía  matar  al 
homicida;  nno  cuando  lo  encostraba  tuvia  del  asilo ,  y  otro  cuando  después 
de  sentenciado  ee  lo  entregaba  el  tribunal.  En  otros  dos  casos  semejantes  le 
ddo  nnestras  leyes  reales  facultad  al  marido  para  quitar  la  vidaá  los  adúl- 
teros, cuando  tos  coge  ín  fragnnti,  y  cuando  seotencíados  por  la  juBticia 
se  los  entrega  para  que  haga  de  ellos  lo  que  quiera. 

4i.  La  tey  de  Moi?éa  daba  facultad  al  pariente  de  quit»  lavtda  al  ho- 
micida, nosoloeael  homicidio  voluntario  y  doloso,  sino  en  el  caMal  yen- 
teramente  inculpable ,  sin  circunscribirle  el  tiempo  y  lugar  para  ejecu^rlo, 
con  tal  que  tío  fuera  denlro  de  las  ciudades  de  asilo.  Nuestras  leyes  reales 
solo  coaceden  la  facultad  al  marido  para  el  caso  en  que  tos  reos  sean  ver- 
daderamente delincuentes,  limitándola  al  lugar  y  tiempo  preciso  de  come- 
ter el  delito,  lo  que  maaifiestála  ventaja  qoe  hace  6  las  de  RkisiflM'teaig- 
nidad,  blandura  y  dulzura.  i 

15.  Ed  el  otro  caso  cuando  el  tribunal  metía  en  poder  del  pariente  til 
homicida,  le  imponía  la  ley  hebrea  la  precisión  de  haberle  de  quitar  la  vida 
prohibiéndole  espresameate  todo  convenio  6  transacción  sobre eNa,  sinoqne 
necesaríameote  había  de  morir.  '      ' 

tG:  En  igual  caso  nuestras  lejesdejan  al  arbitrio  y  voluntad  del  maridtf 
ejecutar  la  pena  en  los  reos,  6  t^sar  dé  conmiseración  con  ellos  perdonándoles 
la  vida,  en  lo  que  aun  fueron  mas  benignas ,  no  soío  que  fas  de  Moisés, 
sino  también  que  las  romanas ,  como  ^e  echa  deverenlall  ,  ff.  ad  L'J.de 
adaíterüs,y  en  la  1S,C.  de transactionibus,  en  que  se  prohibe  hacer  trans- 
saccion  sobre  el  crimen  de  adulterio. 

47.  Nuestras  leyes  en  et  primer  caso  han  querido  establecer  en  la  misma 
repugnancia  y  horror  que  se  figura  en  constituir  al  marido  juez  y  ejecutor 
de  la  pena ,  siendo  la  parte  mas  interesada,  los  medios  preservativos  y  escar- 
mientos para  contener  las  usurpaciones  de  los  derechos  nupciales ,  porque 
si  la  pena  es  relativa  y  crece.en  razón  .dpi  amor  á  los  bienes  de  que  nos 
priva ,  es  fácil  de  conocer  la  Impresión  de  tefror  que  dehe  causar  en  los  que 
piensan  cometer  el  delito  de  adulterio ,  la  previsión  y  la  perspectiva  de  un 
marido  autorizado  públicamente  por  la  ley  para  vengar  sus  propias  injurias 

48.  El  mismo  espíritu  tuvieron  las  leyes  en  el  segundo  caso,  cnando 
después  del  juicio  legal  entregan  los  adúlteros  al  marido  para  que  haga  de 
ellüs  lo  que  quiera,  en  lo  que  es  visto  no  pueden  tener  otras  miras  que  laa 
de  aumentar  mas  y  mas  el  mbor ,  la  vergUenza  j^  la  ignominia  de  los  adúl- 
teros con  ponerlos  á  la  vista  y  al -Trente  del  agraviado  mismo,  nombran* 
dolo  ejecutor  de  una  senlcncia  capital.  Todavía  la  circunstancia  de  dejar 
pendiente  la  ejecución  ó  el  perdón  de  la  clemencia  y  de  la  voluntad  del  ma- 
rido parcceqiie  se  tuvo  en  consideración  por  las  leyes,  únicamente' con  fin 
dcaqmentar  las  mortifícaciones  y  amarguras  de  los  adúlteros  en  la  triste  al- 
ternativa de  perecer  por  maou  .tan  señalada ,  ó  de  deberle  la  vida  y  virir 
en  la  confusión  eterna  de  serle  deuditres  de  uns.gracia  y  generosidad  tan 
poco  merecida.  Sabia  y  sagazmente  han  escogido  y  decretado  Queseas  -leyes 
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tsdas  efCu  ttwrtíGeftcioses  penates  como  medidoas  preservBlivaí  7  de  es- 
oMmients  pan.  Iw  demás ,  la  que  acredíla  que  no  se  resieatea  de  la  rostí- 
«itiad  ydnresa  dalw  tiempos  en  qiie  ge  formaroo,  como  vulganneate  se  cree. 


Ur'BB'ds'TorD.'ciila**.  W.  47,  eb.  S.*  de  U  awopiUciuD,  r  Í*:'l-Vtlt,  a.*.lib.  II  de 

ItNotisina. 
A  tos  («stigos  falsos  se  áú  la  misma  peni  que  por  sin  dichos  deberh  darw  1  aqnal 
'  conlre  quien  defjusleróa. 


iGnaado  se  probare,  que  algún  testigo  depuso  falsaraeote  contra  alguna 
perMtm,  ó  personas  en  alguna  causa  critninat,  en  la  cual  sino  se  averignase 
9a  dioh*  ser  íalsOi'aquel,  i>  aquellos  conlra  quien  depuso  merescia  pena 
.  de  nuerU,  ú  otra  pena  corporal ,  que  ál  tal  lesiigo ,  averiguándose  como 
Tue  fots»,  ie  sea  dada  la  misma  pena  en  su  persona,  é  bienes,.cdmo  sele 
debiera  dar  i  aquel ,  6  i  aquellos  contra  quien  depuw,  seyendo  su  dicho 
Titrdadeio',  easoiqne  t;fl  aquellos,  contra  quien  depuso  no  se  ejecute  la  tal 
|Mna,  pues  por  él  no  quedó  de  clargela;  b  cual  mandamos  que  se 
guar^  yeiectile  eo  todos  ios  delictos  de  cualquier  calidad  que  sean,  y  en 
las  oirás  cansas  oriminales,  é  riviles ,  mandamos  que  contra  los  testigos 
qne  deppsieren  falsanieotí!  se  guarden  y  ejecuten  las  leyes  de  nuestros 
reinos  que  sobre  ello  disponen. 


GOBENTABIO  A  LA  LEY  83  DE  TOBO. 


^rrafb  I.  Resumen  de  liley.^!.  Semiaion  sobre  \»i  'Uiai  especiei  de  falsedades  i 
leyes  que  k  cilaa.=:S,  Se  deCue  qué  sea  falsedad,  segua  JusKnisDO,  una  ley  de  Par- 
tida y  HeiDeccto.=t.  En  la  primera  parte  de  esta  ley  se  diFpooe  qne  ai  el  intigo 
depusiere  falsamente  cootra  alguno  en  caun  trimlnal  en  que  but>iese  rte  impoMMa 
«I  reo  pena  de  muerte  AcorpOTet,  se  le  dd  al  ketlgo  la  minu  pena,  muí  en  el  cas» 

.  áfi^iHi^f^sfi  ^Hti)fii4AáD^  el  i4oiw^  liiÍHi¡i^,avMistiado.  aale^  la  ^|»<M^ 
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Iflf  rooMnaá  qus  parece  ooníonuarw  la  preMute:  por  el  Deuieroooinío  le  impoDift 
ni  testigo  falso  la  «risma  peaa  que  la  que  se  darla  al  reo.  si  antes  nofo  descubriera  !« 
ralseila().=9. También  te  batía  conOrmada  esta  doclrioa  aa  el  derecho caDÓaico.eegun  , 
ae  espune:  le^  de  Partida  que  dispone  *<foo  si  por  su  testimonio  niüDkiroso  fuete  al- 
guno muerto  ó  lisiado,  que  reciha  el  mismo  otra  tal  pena:*  opiaion  de  Gómez  sobre 
que  teeio  eetckiey  como  la  civil  citada  se  deben  eoleoder  del  caso  en  que  se  bubiese 
ejecutado  la  seotenda  eo  al  reo;  oploion  contraria  de  Gregorin  Lopeí:  ley  de  Parti- 
da queda  motivo  á  creer  que  es  mu  fundada  la  opioioD  de  Gregorio  Lop«z  queja 
de  Giimee.E=<l.  Argumeeto  i  favor  de  le  opinioD  de  Gregorio  López,  deducida  de  di- 
cha le;  .=1. Se  Incltoa  el  sellor  Llamas  í  favor  d^la  opinión  de  Gomeiconio  mas  con- 
forme al  seatldo  iitecai  de  la  loy'  era  pues  necesaria  nuestra  le;  de  Toro  para  acla- 
rar esta  duda,=:4.  Duda  que  propone  Acevedo  sobre  si  tendrá  lugar  la  disposicioo 
de  la  ley  cuando  ha  sido  uno  solo  el  testigo  que  depuso  falsamente,  puesto  que  por 
el  dicbo  de  un  solo  testigo  no  puede  imponerse  al  reo  pena  de  muerte  ú  otra  corpo- 
ral; Dpinjon  de  Acevedo  por  la  aürmaliva  porque  el  testigo,  aunque  sea  solo  está 
obligado  i  decir  la  verdad :  se  rebute  esta  rama  porque  1«  ley  do  roose  sobre)  él, 
sbio  lobi  e  si  faltando  á  la  verdad  el  testigo  en  el  caso  propuesto .  se  le  deberá  cas^ 
tigar  con  la  pena  que  marca  la  ley :  se  adhiere  el  señar  Llamas  á  la  opinioa  afirma- 
tiva espuesta.  fundado  en  la  verdadera  razón  de  la  hy  que  se  espane.^^9.  Eü  su 
cuqaecuencis.  si  dos  testigos  en nlesles  va rMi idamente  conccieseo  i  un  reo  d«  delltcl 
porque  mereciera  pena  capital,  y  al  mismo  tiempo  otro  tercer  teetigodapusiesefat-í 
suaeots  ooolra  el  raismo  reo  del  mi.«raa  delilo,  no  debía  este  ler  comprendido  eo  la 
decisión  de  nueslr;i  ley,  porque  aiioque  no  se  averiguase  ser  falso  tu  dicho,  no  de- 
jaría el  reo  de  sufrir  la  pena  capital  por  las  deposiciones  de  los  Otros  dos  tejttgofl ,  y* 
por  las  demás  razones  que  se  esponen ,  pues  no  basta  qutt  p4r  el  testigo  no  quede! 
el  darle  la  penB  al  reo,  sino  que  aSetnai  de  este  se  requiere  que  su  dicbo  sea  4al 
que  Si  no  M  bahiora  descubierto  la  falsedad  se  le  hutrisra  impucsln  la  pena  capital., 
=\IK  Con  el  príndplQ  Bspu(?sto  se  satisface  la  duda  de  Acovodo  subre  si  tendrá  lugar 
la  decisión  de  la  ley  eu  el  testigo  que  ha  depuesto  Sin  juramento ;  distincfoo  que  baca 
SoQino  para  resolver  esta  duda:  itpiníoD  de  Acevedo  subre  que  al  testigo  que  do  blr 
prestada  juramento  no  sa  le  aastlgue  con  la  pena- ordinaria  de  Meo,  si  depuso.<con 
f.iissded:  ley  de  Partida  que  dculaca  por  nulo  el  dicbo  del  testigo  sin  jurameoto  :  Ut 
disposición  de  eSa  ley  se  ha  de  observar  eu  todos  los  delito;  de  cualquiera  calidadi 
que  sean. =H.  La  pre^nle  loy  dispone  en  su  segunda  parle,  que  co  lagdcniaS  cau- 
sas civiles  6  criminales  en  que  los  testigos  depongan  falsamente  se  ejecuten  en  ellos 
les  penas  que  disponen  las  leyes  de  estoerelnos:  por  causas  crímiusles  entiende  *qui 
la  ley  eqoellasenqueaose  impone  peoa corporal:  disposiciones  del  Fuero  Juzgo  y  del 
Fuero  Real,  acerca  délos  testigos  falsos.=ia  y  O.  Disposiciones  de  Ihs  Partidas  so- 
bre.lo  mismo.^lt.  Posteriormente  i  la  ley.de  Toro  se  halla  una  ley  recopilada  que/ 
estableció  la  disposición  que  se  espone:  clase  de  prueba  ne::esaria  pera  imponer  ii 
pena  al  testigo  falso.^is.  Clase  de  prueba  que  exigen  una  ley  del  Fuero  iatgaí 
otra  del  F\iero  Real  y  úue  de  las  ParUdas:  de  lo  dicho  se  inSere  que  la  probaazü 
que  se  ba  de  hacer  contra  el  testigo  ha  de  ser  dii  ecla  y  legitima  para  que  pueda 
tener  lugir  la  pena  de  ta  ley  de  Toro  y  de  la  recopilada,  asi  lo  persuade  Acevedo, 
sflrmaodo  que  la  contrnrledad  de  los  testigos  en  la  causa  pHocSpaT  rara  VM  S  nunca 
le  consideran  los  jueces  por  suQoientB  para  cwbgir  de  falsos  y  perjuiOs  á  li«  teel^i 
menores  en  número ,  pero  si  di<'ha  contrariedad  fuera  ttu  cLra  que  (liese  ocasión  á 
convencerlos  claramente  de  falsedad.. se  les  podría  castigar  can  pena  estranr diñaría: 
ley  de  ParLida  que  declara  que  la  falsedad  se  ha  de  prubar  ó  por  probanza  legltjma 
6  fKir  iontwiori  e9pontJnea.=i*Dla.  Nuevas  dispoefciOACS  del  Código  penal  sobre  «sla 
'  niiiUrii.:=14.  El  tasugo  faliodebe  satisTecer  iaquel  omlra  qnien  depuso  tof  per-> 
jujcice  ó  dados  que  le  'cmsó  eon  so  leolimonioi  opinión  de  Julio  Claro  sobre  que  asta 
oblfgsdon  es  solo  eji  el  Tuero  esierno  ú  contencioso,  pero  no  eo  el  interno  ó  de  ccn-r 
ciencia:  opin'nn  Jo  Molma  sobre  que  lanío  en  el  fueio  interno  de  la  conoiea'Kia  comq 
en  e!  esterno  él  lestl^  falso  esLá  obligado  ni  reS'irolmieoto  del  dsflo  d  perjuicio  que 
causú  au  dsposieion.-=l7.  Bntre  los  debereí  ú  obligaciones  ahsolotas  qw  compre»- 
den  á  lodos  loslionibres.  los  mas  prin,:ipales  siin.  nobiL-er  mal  á  nadie  y  reparar  e( 
dafio  qne  se  le.pueile  haber  causado:  por  lo  que  no  debe  eximirse  al  leüligo  falso  de 
la  ofensa  que  ha  causado  á  aquel  contra  quien  depuso.=:!B,  De  la  primera  máxiir.a 
ospuesta .  dice  Puffeodorf  que  se  sigite  hay  obligación  de  rMnrclr  el  dallo  causada 
en  RnaBto  noa  k>«  M«lb(e,=t9.  Se  «iponen  Im  tres  nodaB  odbm  te  ^éde'oauíar 
áa«i  útrvBdguaWeraDkSid  saber. por  la i^t^sta  racjepcioa  de  «Igucta  ca^f  pof 
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la  cosa  recibida  r  por  coatralo.Ean.  Bi  tnnegible  qno  el  tMtlg»  hlu  oModo  coa 
su  lestlmooio  eaost  Injuria  7  perjuicio  i  aquel rosira  quien  depuio,  quedi  cbllgado 
en  el  fuero  ioternodela  coDCieaeliiutisfsoerle  loe  perjurios  que  dlrectunanteBele 
hayan  s^uido  por  la  razón  de  la  injusta  recepción  ea  que  se  compreode  toda  leiion 
Injusta  del  derecho  de  otro,  tía  atender  i  ti  el  daDo  es  útil  <i  do  ai  que  lo  ha  causa- 
do: teilo  deSaotj  TomiU  en  corroboración  de  lo  eepuefto,=:ll.  O^Dcoa  de  Diego 
Pérez  sobre  que  el  lestlgo  falso  tanto  m  el  fuero  teteruo  cono  ea  tí  estemo  debe 
pagar  el  daOO  causado  en  virtud  del  perjuicio  nilenio.sxll.  Es  puea  faJaa  la  dortrioa 
de  JuHo  C\iTV.TsNiXa.  Disposiciones  del  Cúdigo  penal  de  1S4S.  que  contratan  lo  ee- 
paeeto.=4S.  Palabras  de  Felipe  V.  en  el  auto  que  ao  cita,  enrargando  el  castigo  de 
loe  testigos  falaos.'-jt.  No  obstante  las  penas  rigurosas  contra  los  testigos  falsos, 
abundan  estos  en  las  causas  criminalea:  cansas  á  que  atribuye  Llamas  este  aboso. 


1.  Dñpraela  presenil  ley  que  cnaado  &lgBD  testigo  depnsiese  Usa- 
mente  coatra  alguna  persona  en  causa  eriminal ,  en  la  que  sino  se  averi- 
gnase  ser  sn  dicho  biso,  U  persona  contra  quien  hizo  su  deposición  mts- 
ncia  pena  de  muerte  A  otra  corporal ,  averiguada  que  sea  la  falsedad  del 
testigo ,  se  le  imponga  en  su  petsona  y  hienas  la  misma  pena  que  se  daría 
ii  aquel  contra  quien  depnso ,  siendo  verdadera  sn  deposición ,  aun  oaasdo 
en  aquel  contra  quien  declaró  no  se  ejecute  dicha  pena,  pues  por  el  tes- 
tigo no  qaedó  el  que  no  se  le  impusiese ;  lo  cual  quiere  la  ley  se  observe 
5  ejecute  <n  todoa  los  delitos  de  cualesquiera  calidad  que  seaa :  en  las 
otras  causas,  asi  criminales  como  civiles ,  quiere  la  ley  que  contra  los 
testigos  que  depusieren  Talsamente,  ae  guarden  y  ejecuten  las  leyes  reales 
qae  dispon»  en  la  materia. 

%  domo  la  presente  ley  establece  la  pena  qne  se  ha  de  imponer  i  los 
testigos  falsos,  acoílombran  los  comentadores  4  tratar  con  este  motivo  de 
'as  varias  especies  qué  hay  de  falsedades ;  pero  signieiido  yo  el  fin  que 
desde  el  principio  me  he  propuesto  en  esta  obra  de  ceñirme  á  b  hteral 
de  cada  ley ,  sin  distraerme  á  cuestiones  esiraSas  del  awnto,  me  abstengo 
de  hablar  de  las  varías  especies  qtie  hay  de  falsedades,  remitiendo  al  cn- 
rioso  á  la  ley  Cornelia  de  faisis,  B.  tftnio  1 0,  líb.  48.  y  C.  tft.  39,  lib.  9, 
y  al  tít.  7,  Partida?,  coutrayéndome  únicamente  á  la  lakedad  délos 
testigos. 

3.  Falsedad ,  según  el  emperador  Jnstiniano ,  en  la  novela  73,  it  prtn- 
cipio,  no  ea  otra  cosa  sino  imitación  de  la  verdad,  y  según  la  ley  1,  tftnio 
7,  Partida  7,  falsedad  es  mudamiento  de  la  verdad.  Con  mayor  propiedad 
parece  la  deñne  Heineccio ,  eltmenta  jur.  civ.  see.  ord.  Pand. ,  en  el  titulo 
10,  lib.  48,  ff.,  donde  dice  que  falsedad  se  llama  cualquiera  imitación  ó 
supresión  de  la  verdad  hecha  con  dalo  en  fraude  de  alguno. 

4.  Nuedr»  ley  contiene  dos  partes,  en  la  primera  dispone  qne  si  el 
testigo  depusiese  falsamente  contra  alguno  en  cansa  criroÍDal ,  en  qne  se 
habiese  de  imponer  al  reo  pena  de  muerte  ó  corporal  se  le  dé  al  testigo 
la  misma  pena,  aun  en  el  caso  de  que  no  íe  haya  ejecutado  en  el  reo,  por 
haberse  averiguado  antes  la  falsedad.  Ea  la  segunda  ordena  que  en  las 
demás  causas  civiles  ó  criminales  en  qne  los  testigos  depongan  falsamen- 
te, se  ejecuten  en  ellos  las  penas  que  disponen  las  leyes  de  estos  reñios  En 
cnanto  á  la  primera  parle  parece  conformarse  nuestra  ley  con  fa  disposición 
de  la  ley  t ,  párrafo  1,  ft.  arf  legem  Corneliam  de  sicariis,  que  ordenaba  fuese 
eorapreididoen  lapeMde  la  ley  el  lealígoque  depasiese  láltanteute,  con- 
eaya  deposicioa  alguno  fuera  eoBdeoade  en  público  juJcio  ü»  reo  capital 
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Eslas  tm  saa  ptXtbns  pratíerea  tenelur...  qmve  fcUtttm  tettímonium  dalo 
mato  dixerü,  quo  quis  jntblico  JuíScÍo  reí  cajñtalis  damnaretur.  Aunque 
Us  palabras  de  esta  ley  no  deniübren  bastantemente  si  en  el  cato  qoe  en  el 
reo  DO  se  ejecutaba  la  senlenda  incurría  el  testigo  en  la  pena  de  la  ley 
Cornelia  desicariis,  lo  que  ao  tieae  la  menor  dada  es  qne  la  (ey  dinna 
del  cap.  49del  Deuleroaomio,  Tereloalo  f6  y  siguientes,  imponía  la  minna 
pena  al  testigo  falso  qne  la  que  se  daría  al  reo,  ai  antes  no  se  descubriera 
la  folsedad.  Véanse  sus  palabras:  si  ititeril  testii  tnendaa:  contra  hom'ncín 
aecassans  eum  prevarirationis ,  stí^nmí  ani6o,  qmrrum  cataa  e$t  atM 
Dortünum  in  conspectu  sacerdotum ,  et  judicum,  quifuerítü  in  áebus  ilUt, 
Cumque  diligeraissime  peracrutantes  invenerira  faUam  teslem  ifiaúse  ca»- 
trafi-atrem  nium  mendacium,  reádent  ei  sicul  fratrisvo  faceré  cogitotit. 
6.  En  el  derecho  canónico  también  se  halla  confirmada  esta  misma 
doctrina  en  el  cap.  1  i ,  causa  33 ,  cuestión  S ,  en  donde  después  de  ba- 
ber  espresado  san  Agaslin  qne  eu  el  cap.  32  del  Denteronomio  no  se  daba 
la  misma  pena  al  marido  qne  falsamente  acnsaba  á  su  muger  de  no  ha- 
berla encontrado  virgen ,  que  la  que  se  hubiera  dado  á  la  acusada ,  con- 
tinúa dicienrlo:  ín  cUiis  autem  causis  ewn  qm  testimonio  falso  adqvam 
noctierit,  qwd  si  probaretut ,  jus  sit  occidi,  eaáem  píecíí ,  jubHw  paetm, 
qua  fuerit,  gi  verum  estet  iste  f^ectendus.  No  «a  tan  cierta  esta  doctti- 
na  por  la  ley  Sft,  tft.  f  4 ,  Partida  3 ,  la  que  tratando  de  las  penas  en  qne 
incnrría  el  testigo  falso  dice  asi:  (R  si  por  ni  testimonio  mentiroso  fuese 
alguno  mnerto  6  lisiado,  qne  reciba'  el  mismo  otra  lal  pena*  Gomei  en  el 
número  7  al  Gn ,  pretende  que  tanto  esta  ley  de  Partida,  como  ta  civil  ci- 
tada se  deben  entender  del  caso  en  qoe  se  hubiera  ejecutado  la  senten- 
cia en  el  reo.  Gregorio  López  en  la  glosa  3  á  la  misma  ley,  a6rmaque 
para  imponer  la  pena  de  esta  tey  al  testigo  falso  no  era  necesario  qne  se 
hubiese  ejecutado  la  pena  en  el  reo ,  y  cita  en  comprobación  la  ley  civil. 
En  la  glosa  4  cita  la  ley  f  1 ,  titulo  8 ,  Partida  7 ,  que  da  bastante  motivo 
&  creer  es  mas  fundada  la  opinión  de  Gregorio  López  qne  ta  de  Gómez, 
pues  ordena  esta  ley  se  castigue  con  pena  de  muerte  al  juez  qne  malicio- 
samente condena  6  muerte,  ))erdÍmienlo  de  miembro,  ó  desterramiento  é 
alguno  00  lo  mereciendo,  y  añade:  «Esa  mesma  pena  debe  haber  aquel 
qne  dijere  biso  testimonio  en  tal'pleito.» 

6.  Bien  conozco  que  aun  podrá  decirse  que  no  declara  esta  ley  no  sea 
preciso  el  que  se  ejecute  la  sentencia  en  el  reo  para  imponer  al  juez  y  tes- 
tigo la  pena  capital;  pero  al  reflexionar  que  por  perdimienlo  de  miembro 
6  desterrramiento  impone  tanto  al  jue^;  como  al  testigo  pena  de  muerte, 
parecía  qje  aoa  cnaudo  no  se  ejecutase  en  el  reo  dicba  pena,  debia  tener 
lugar  la  del  juez  y  testigo ,  pues  á  la  verdad  el  que  se  veriGque  ó  no  el 
destierro  en  el  reo ,  eu  poco  varia  lo  substancial  del  delito  del  jnez  y 
testigo  para  incurrir  ó  no  en  pena  capital. 

7.  Sin  embargo  de  lo  espue^to  á  lavor  de  Gregorio  López,  me  inclino 
é  qne  la  de  Gómez  es  mas  conforrae  al  sentido  literal  de  la  ley,  mayw- 
mcnle  al  considerar  que  las  leyes  de  Toro  por  lo  común  se  diri^ien  á  de- 
clarar lan  opiniones  mas  dadosas ;  Aceyedo  en  la  misma  tev  ,  número  i9, 
y  por  Unto  era  necasaria  nuestra  ley  de  Toro  para  aclarar -esta  dnda, 
como  jniciosamente  observa  Aveodaño,  citado  pW  Acevedo  al  núm.  &« 
dfc  la  ley  i,  til.  t ,  lib.  8  de  la  R''copilacioa,  quien  afirma  que  muchbs  doC'+ 
teres  aniigiios  dudaban  sobre  este' puotg.  ■    :    ■■• 
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'6.  Antea  de  pftwr  ñas  adelante  debemos  hacenuw  ctfgo^flr'OBftdi- 
Scullailque  u>ca  ,muy  de  paso  Aceredcen  el  número  8,  y  coDduoeá  la 
¡nleligeneia  de  wiestra  ley ,  y  es  si  leodri  lugar  la  dispoucion  de  la  ley 
cuaadD  ha  std<>  uno  aolo  el  testigo  que  depuso  falsamenle.  El  fimdameqló 
de  esta  dada  nace  de  que  sieodo  tino  solo  d  testigo  TüIso,  no  podía  ve- 
rificane  que  al  rao  por  el  dicho  de  aquel  testigo  se  le  debiera  iiupooer 
pena  de ' muerte  liotra  corporal,  siendo  para  esta  Qecesario  dos  testigos, 
aeguBlaley  32,  lit  16,  Partida  3,  y  de  cossigaiente  deja  ds  reriGcarse  la 
caadicion  ^uaexifte nuestra  ley  para  su  decisión.  Resuelve  esta  duda  Ace- 
vedo,  citando  á  Avendano ,  capitulo  27 ,  praet ,  y  djcs  que  tal  testigo  es 
Gompreo^ido  ea  la  decisión  de  la  ley  de  Toro,  y  da  por  razón,  por  qué  ol 
testig»,  aunque  sea  solo,  está  obligado  i  decir  la  verdad.  Esta  raían  de 
Acebedo  en  mi  concepto  es  iacoadoccote  para  resolver  la  duda,  purs  »Ia 
no  A»ae  sobre  si  el  testigo  esU  obligado  á  decir  la  verdad,  sino  á  si 
blUUdo  á  ella  en  el  caso  prppuesU)  se  le  deberá  c  astigar  con  la  pena  que 
señala  la  ley.  Igual  í^ligacioa  tiene  el  le^'igo  de  no  Tallar  á  la  verdad 
en  las  cansas  civiles  que  en  las  crininaies ,  y  sin  embargo  seria  un  absur- 
do decir  que  porque  raiotiá  en  las  primeras  se  le  habla  de  condenar  á 
pena  capital  en  virljd  de  esta  ley.  Traigo  esla  paridad  para  que  se  co- 
BOu-a  que  oo  ee  lo  único  a  que  se  duhe  atender  para  conocer  si  el  testigo 
ha  incurrido  en  la  pena  de  la  ley,  á  si  ha  TaUado  ú  la  obligación  que  tie- 
ne de  decir  la  verdsd.  Desechada  la  raeonqiie  propone  Acevedo,  veamos 
la  que  debe  servirnos  para  la  resolución  ile  la  duda  propuesta.  Digo,  pues, 
que  la  razec  que  ha  de  servir  de  no[  te  es  la  que  aoi  si<üala  ta  misjca  ley, 
y  es  ia  de  que  siempre  que  á  aquellas  personas  cantra  quienes  faUameole 
depi<so  «I  lesligo,  se  les  impundria  pena  'lo  muerte  á  corporal ,  si  no  se  ave- 
rígnsela  falsedad  del  tefiligo.se  le  imponga  á  él  la  misma  pena;  GJándonos 
en  ftike  principio  fundamenlal  de  la  ley,  debemos  decir  que  siempre  que  se 
verifiqae  la  condición  referida,  debe  ser  cumprendidu  en  la  decisión  déla  ley 
el  testigo,  bieiisea^Rolo  6  acompañado  de  otro.  Por  este  medio  se  evita  en- 
trar a)  eiáinea  de  la  prolija  é  iulrínc^a  cuestión  de  si  el  dicho  de  un  les- 
tii(0  adminiculado  con  algunos  indicios  es  suücicnte  prueba  para  imponer, 
la  fwna  capital,  ó  serán  necesariiís  dos  testigos  cjnteiites,  cuya  duda  no 
se  propuso  declarar  nuestra  ley,  sino  eVi^  un  medio  del  todo  ihditereiUe, 
y  cMipatíUe  con  cualquiera  de  las  dos  opÍHiooes  que  se  quisiese  elegir. 

9.  Ea  conGrmacion  «le  la  doctrina  reTerida  ,  y  coaio  ilacíoii  necesaria 
de  ella,  debemos  decir,  que  sidos  testigos  contestes  verídicamente  cDiiven- 
ciesen  á  un  reo  dedelito  porque  merecía  pena  e^pital,  y  al. mismo  tiempo 
otro  tuoer  testigo  falsunente  depusicfe  contra  el  mismo  reo  del  mismo  de- 
lito, no  debia  e»te  testigo  ser  comprendido  en  la  decisión  de  nuestra  ley, 
porque  annqte  no  ae  hubiera  averi<niada  ser  falso  su  dicho ,  no  dejaría 
ei  reo  de  sufrir  la  pena  capital  eg  virtul  de  lis  deposiciones  de  los  otros 
dw  tettigos ,  y  para  que  el  testig»  Tdlso  incurr  a  ea  la  pena  de  \a,  ley  debe 
ser  tan  eneas  y  necesario  su  dicho  para  lacoadeaacíon  del  ren,  que  si  oi^ 
n  descabriiTa  la  falsedad  se  ejecularia  en  el  reo  la  pena  capital ,  y  en  el 
caso  propuesto  el  dicho  falMi  de  tercer  testigo,  ni  era  eiícaí ,  ni  necesario 
para  la  condenación  dol  reo  ,  pues  tanto  en  el  caso  de  descubriese  la  ^Ise- 
tadad,  como  en  el  de  aodescuhrirse,  tendría  ei  reo  qnesulrir  la  peoaca- 
piui  Puede  oiMiaereeíi  esto  Ql  que  el  testigo  «s  tal  caso  biso  cuanto  ca- 
uba  it  SO  parle  para  que  al  reo  se  l«  impusiere  la  peoa  capital ,  y  de  coa* 
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siguieat«  debia  comprenderle  la  decisión  de  la  ley,  que  parece  debe  leM* 
lagar  cuando  [>or  el  testigo  ao  i|neda  eJ  dar  la  pena  al  reo,  com«  lo  mani' 
H^ao  las  siguientes  palabras :  «pues  por  él  no  qoedó  de  dargela.*  A  etUí 
se  responde  qae  las  palabras  referidas  bacea  sentido  con  tas  antecedentes, 
y  se  deben  eateader  con  arreglo  á  ellas:  y  como  las  antecedentes  hablan 
del  caso  ea  que  sino  se  descubriera  la  Iklsedad  del  testigo  snrriria  el  reo  la 
pena  capital ,  en  este  sentido  y  caso  deben  entenderse  las  palabras  que 
se  deian  espresadas ,  que  es  decir ,  que  no  basta  al  que  por  el  testigo  nó 
quede  el  darle  la  pena  al  reo  ,  sino  que  ademas  de  esto  se  requiere  qua 
su  dicho  sea  tal ,  que  sino  se  hubiera-deacubierlo  su  falsedad, se  le  hubiera 
impuesto  la  pena  capital  al  reo. 

10.  Coa  el  principio  que  queda  establecido  se  satisface  á  la  duda.que 
propone  Acevedo  al  BÚmerp  5i  ,  de  si  tendrá  lugar  la  decisión  de  puestra 
ley  en  el  íoitigo  que  ba  depuesto  sin  juramento  sin  tener  necesidad  de  re- 
mfflciar  á  las  diversas  doctrinas  que  reGere  de  nuestros  autores,  ni  mu- 
cho meaos  á  la  distincioa  que  espr^a  de  Mariano  Socino  ,  que  para  la  re> 
solución  de  la  duda  distingue  entre  el  testigo  que  depuso  antea  del  esta- 
bledmJento  de  la  ley  9,  G.  di  testiim ,  y  el  que  depuso  después  ,  manífes-i 
tando  de  este  modo  que  el  primero  declaró  sin  juramento  y  el  segando 
con  él  y  por  mandarse  asi  en  dicha  ley  ,  y  de  aquí  concluye  que  el  que  de- 
claró Úsamente  aites  de  la  ley  ckadá  ,  incurre  en  la  pena  de  la  ley  Cor- 
nelja;  pero  no  el  que  declaró  después  de  dicha  ley  ,  porque  esta  exige  por 
ferina  substancial  el  juramauto,  y  concluye  fioaimente  Socjao,  después  do, 
dar  esta  diftiaeion  >  encargando  que  se  píense  en  ella  como  cu  cosa  dudosa, 
Pro^gue  Acevedo  á  coolíauacion  en  el  número  61 ,  diciendo  que  en  esla 
duda  alhJere  á  la  se^iiad:!  opinión  mas  benigna,  que  es  que  al  lestigo 
que  no  ba  prestado  juramento  no  se  le  castigue  coa  la  pcaa  ordinaria  de 
fal^o,«Í  depuso  con  falsedal,  siendo  de  admirar  que  deíenjéndose  Acevedo 
i  referirnos  la  distinción  de  Soctao,  fundada  en  la  ley  9,  C.  de  teslibus,  no 
haya  tenido  psr  ca'.veaienle  hacer  memoria  de  la  ley  i'S  ,  tít.  46  ,  Parti- 
da 3, quees  mis  espresa  que  la  ctríl,  pues  no  solamente  manda  que  el 
lentigo  sea  jurado  ,  sino  que  ademas  declara  por  nulo  y  de  ningún  efecto 
su  diclij  sia  este  requisito .  y  seguramente  era  mas  á  propósito  de  la  ley 
civil  para  aclarar  la  inteligencia  de  la  ley  de  Toro.  Pero  este  es  un  de- 
fecto casi  común  á  toilos  nuestros  autores,  que  aun  cuando  se  ponen  de 
intento  á  oúmentar  nuestras  leyes,  se  detienen  mas  en  la  esplicacion  é 
inteligencia  de  tas  leyes  civiles  que  de  las  rt^les ,  sin  duda  porque  les 
resulta  mayor  satisfaccinn  de  escribir  para  los  eslraños  que  páralos  pro- 
piosi  GoncluiniDS  la  primen  parte  de  nuestra  ley  advirti^ndo  que  su 
disposición  se  ba  de  observar  en  todas  los  dslUos  d  e  cualquiera  calidad  que 
Kan.  .... 

1 1,  Contiene  la  segunda  parte  que  en  las  otras  causas  civuea  y  cnroi- 
nalea  se  gnürden  y  ejecuten  las  leyes  de  nuestros  reinos,  que  sobre  ello 
dispuaen.  Entienda  aquí  micatra  ley  por  causas  criminales  aquellas  de  está 
especie  en  que  no  se  impooe  pena  corporal,  pues  las  de  esta  clase  están 
compreadidas  en  la  primera  parte.  Son  muchas  las  leyes  reales  que  dis- 
ponen acerca  de  los  testigos  falsos,  y  se  encuentran  en  todos  los  diferen-: 
tes  cuerpos  legales.  Bu  el  Fuero  Ja^^o  está  la  ley  6 ,  tit.  (  ,  lib.  i ,  que 
manda  que  el  testigo  qne  depuso  falsamente  saüsfáíta  i  quel  contra  quieu 
dijaUraisedad  lodos |us perjuicios  que  se  le  ocasionaron >)^e)U,.y  (lo^ 
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teDi'-ndo  bienes  de  que  sáthracer  sea  eotregiado  á  aquel  contra  quien  dijo 
la  falsedad ,  para  que  se  sirva  de  él  hasta  que  quede  sattsrectio.  Coacuerda 
con  esla  ley  la  13,  til.  8,  lib.  2  del  Fuero  Real.  La  ley  3,  til.  12,  li- 
bro 4  del  mismo  Fuero  dispone  qne  et  que  dijere  falsedad  ó  callare  la 
verdad,  ;  lo  confiésase  él  misrao  y  se  le  proba.se ,  satisfaga  el  importe 
de  la  demanda  al  qne  la  perdió  por  él ,  nunca  mas  valga  su  testimonio, 
j  que  le  quiten  los  dientes. 

1^.  SÍD  embargo  de  qne  las  Partidas  se  formaron  después  del  Fuero 
Real ,  y  se  publicaron  algunos  aüos  después  en  las  cortes  de  Alcalá  de  Qe- 
nares  es  tiampo  del  rey  D.  Alonso  XI ,  y  que  ea  la  lev  26 ,  tU.  i  1 ,  Par- 
tida 3,  M  ordena  qoe  al  testigo  que  se  te  probare  que  dijo  á  sabiendas 
melitira ,  ademas  de  satisfacer  los  perjuicios  que  causó  coa  sn  testimonio, 
se  h  pueda  imponer  la  pena  de  falso,  la  que  según  la  ley  6,  tlt.  7 ,  Parti- 
da 7,  es  destierro  peipétuoá  alguna  isla,  y  conGscacion  de  todos  susbie- 
ues,  no  teniendo  descendientes  6  ascendientes  basta  el  tercer  grado.  Sin 
embargo ,  pues,  de  todo  esto  en  tiempo  de  Gregorio  López  se  observaba  la 
disposición  de  la  tey  3 ,  Üt.  1 2 ,  lib.  i  del  Fuero  Real  contra  el  testigo  que 
habia  depuesto  falsamente  en  causa  civil ,  como  lo  afirma  en  la  glosa  2 
&  la  ley  26 ,  tít.  1 1 ,  Partida  3  ,  y  el  señor  Covarrubias  i'n  cap.  quamms 
pací.,  parte  I ,  párrafo  7,  número  9,  espresa  que  la  citada  ley  del  Fuero  la 
vefa  practirar  tanto  en  el  caso  en  que  ei  Juez  procedía  contra  el  testigo 
falso  de  oBcio ,  como  en  el  que  lo  bacia  á  instancia  de  parle ,  y  supone 
que  la  pena  de  la  ley  es  que  le  quiten  los  dientes ,  qailáadole  linicamen- 
te  la  quinta  parte,  pero  el  ejemplar  del  Fuero,  que  tengo  presente ,  solo 
y  claramente  dice  que  se  le  quiteu,  y  aunque  se  hace  cargo  dicho  autor 
que  algunos  pretenden  qne  la  ley  antigua  del  reino  era  que  le  quitasen  to- 
dos los  dientes,  y  que  poco  i  poco  se  fue  corrompiendo  dicha  palabra,  y 
añadida  la  letra  n,  se  escribió  quintetUe  en  lugar  de  quilente,  no  se  atreve 
&  resolver  sebre  el  particular. 

13.  Ademas  de  tas  leyes  referidas,  la  ley  última ,  tít.  16,  Partida  3, 
dejaba  á  la  prudencia  del  jues  el  castigo  del  testigo  falso,  dando  por  ra- 
zón tque  los  fechos  que  los  bornes  testiguan  non  son  todos  ¡guales,  por 
ende  no  podemos  establecer  igual  pena  contra  ellos  ,>  y  encarga  qUe  para 
imponerle  la  pena  se  tenga  consideración  ^al  ierro  que  fícieron  va  t&^tigua- 
do ,  é  el  fecho  sobre  que  testígoaron ,  concediéndoles  á  ios  jueces  esta  fa- 
cultad ,  bien  procedan  de  oficio  6  por  acusación.  Por  la  ley  8  ,  eod.  til.  Par- 
tida 3,  se  priva  también  al  testigo  falso  de  que  su  dicho  en  lo  sucesivo 
pueda  ser  creído. 

1  i.    A  todas  estas  leyes ,  como  anteriores  é  insertas  en  tos  cuerpos  le- 
gales del  reino,  se  remitió  nuestra  ley  en  las  palabras  que  hemos  referido. 
Posteriormenle  á  la  ley  de  Toro  se  halla  una  del  señor  D.  Felipe  II  en  )a  S, 
tít  6 ,  lib.  t2 ,  de  la  Novísima,  que  manda  qne  en  los  casos  en  que  en  las 
ser  condenados  los  leslifros  falsos  á  que  se  les  qni- 
inmute  esla  pena  en  vergüenza  pública  y  diez  años 
isas  crimioalei  no  siendo  caso  de  muerte  (en  qne 
1  él  h  misma  pena),  sean  condenados  en  'vergüenza 
te  &  galeras.  Como  esta  ley  no  esprrsa  la  probao- 
s  calisns  civiles  y  criminales  para  imponer' la  pena 
¡so  recurrir  á  hs  leyes  ánteriormpnte  cifadas  par^ 
)  podrá  tener  lugar  la  conmotacion  prevenida  por 
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h  ley  de)  s^or  D.  Ftlipe  H.  Por  derecho  civil  m  el  juez  procedía,  dcoíi- 
GÍo  no  se  le  impoDia  la  p«ita  ordioarU,  siu  U  arbilraria ,  üg.  nuUwn  G.  de 
iBtíibua:  si  procedía  en  el  jnicio  orilinarlo  de  acusación  ae  le  castigaba  coa 
la  pCDa  de  la  ley  i ,  íf.ad  legem  Corneliam  de  falsis ,  párrafo  úlumo ,  se- 
gún el  señor  Covarrubias,  in  parle  t ,  reel.  quamvis  pactum,  párrafo  7, 
número  9,  doode  tambiea  advierte  que  la  falsedad  ha  de  ser  en  lo  sabs- 
taneialde  la  causa  para  que  tenga  lufcar  la  pena  ordinaria, 

iü.  UlevdelFueroJnzgo,  y  la  f3,til.8,  libro  2  del  Fuero  Real,  re- 
quieren qae  ía  falsedad  se  {u^uebe  ó  por  confesión  propia ,  á  por  probanza 
r^lar.  Laley  3,  lít-  12,  libro  4  del  Fuero  Real,  parece  no  se  cootenta 
con  la  coafesiiD  del  reo,  sino  que  exige  In  prueba  ordioaria;  oigamos  sus 
palabras:  tlodo  horne  qoe  dijere  falso  testimoiu3, después  qae  juiftre,  ü 
caHare  la  verdad  que  supiere,  ó  qoe  fuere  demandado,  y  él  dijere  después 
que  negó  la  verdad ,  ó  que  dijo  Talicdad ,  é  fuere  prol^ado  ,  peche  la  de- 
manda etc.»  La  ley  36 ,  tit.  1 1 ,  Partida  3,  pide  lambien  la  prueba  contra 
el  testigo  fallo  para  imponerle  la  pena.  Se  ha  visto  lambion  por  la  doctri~ 
nacitada  de  Covarrubias,  que  Unto  procedieido  el  juez  de  oficio  contra 
e)  testigo ,  como  á  instancia  de  parle  se  practicaba  la  ley  del  Faero.  La  ley 
presente  de  Toro  también  exige  la  prucJia  esotra  el  testigo.  De  todo  esto  se 
joñere  que  la  probanza  que  se  ha  de  hacer  costra  el  testigo  ha  de  ser  di- 
recta y  legítima  para  que  pueda  tener  lajar  la  pena  de  la  ley  de  Tnio ,  y 
la  de  la  ley  S,  tit.  6,  libro  12  de  la  Novísima,  y  lo  persuade  Acevedo,  nú- 
mero 1  y  siguientes,  y  en  el  número  30  afirma  que  la  contrariedad  de  los 
testigos  en  la  causa  príocipaf  nunca  ó  rara  vez  la  consideran  los  jueces  por 
suGciente  para  castigar  de  falsos  y  perjuros  á  los  testigos  menores  en  nú- 
mero, sino  que  egresa  y  directameole  se  han  de  examinar  los  testigos  so- 
bre la  blseded;  pero  si  la  contrariedad  es  tan  clara  que  diera  ooasioD  á 
convencerlos  claramente  de  falsedad  se  les  podria  castigar  con  pena  estraor- 
diaaria.  No  liene  aqui  lugar  aquel  principio  sentado  entre  los  autores;  sus- 
pkio  faisitatis ,  pro  falsitaíe  iudietur,  porque  como  distingue  Julio  Claro, 
párrafo  ftdsvm ,  número  30 ,  ese  principio  no  rige  en  las  causas  eríminales 
cuando  se  trata  de  castigar  &  alguno  de  falso  ,  porque  entonces  no  bastan 
las  conjeturas  y  sospechas ,  sino  que  se  requieren  probanzas  legítimas  y 
conclayeotes ;  pero  si  tiene  lagar  dicho  príocipío  en  las  causas  civiles 
cuando  se  trata  de  eludir  alguna  probanna.  Finalmente ,  la  ley  6,  til.  7,  Par. 
Iida7,  declara  espresamenle  qae  la  falsedad  se  debe  probar,  ó  por  pro- 
banza legítima  ó  por  confosioa  espontánea  (1 ). 

(O  Bl  nuevo  Código  penal  de  18^3,  ba  establecido  las  penas  qu«  daben  ImpoMrw 
al  testigo  íaito  «a  loe  varios  caíoi  que  pueden  ocurrir  j  que  por  no  haber  penado  es- 
presamente  Questraa  aatlguaa  leyes.  daiwQ  lugar  í,  las  dudas  eepueslas  en  este  ConteD- 
tario.  Según  al  irt.  IM ,  el  qua  en  causa  eriuiioiil  eobre  delito  grave  diere  falso  tesli- 
■nonio,  sera  castigado:  I,"  coa  la  peaa- impuesta  al  acusado,  si  este  la  hubiera  sufrido 
por  el  testimODlo  falso-,  i."  coa  la  ínoiedialaiDeBte  iníerlor,  si  no  la  liubiera  sufrido 
S."  ooa  la  inferior  an  dos  grados  i  la  corresponüieate  al  delito  imputado,  sino  hubiese 
reoaido  sentencia  ^eouloria,  6  esta  hubiese  ^do  absolutoria ;  i.°  con  las  de  presidio 
mayor  y  multa  de  SO  d  SOS  duros  cuando  sean  menores  las  señaladas  en  loa  Dameros 
precadeotad,  ó  no  pueiau  ejecutarse  en  ta  persona  del  testigo  falso.  Según  se  vé  por 
este  artfcuLo,  hállase  compreoiUdo  en  su  oúoiero  iiegunday  aun  en  el  tercero,  el  cwo 
en  que  la  ley  de  Toro  quería  que  se  impúsose  la  pena  si  testigo  falso,  ajinque  nosa 
«jecutase  dicha  pena  en  aquel  contra  quien  declaró,  ai  bim  por  •)  Código  se  Impone 
en  este  caso  menor  peoa  que  eo  el  de  que  el  procesado  sufra  el  rigor  de  la  ley,  gra- 
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16.  GoorrieneD  todas -ha  leyes  qne  dejamos  citadas  ea  qíieel  teclig:»' 
fals<>  debe  sfttisrac<!r  á  aqi^lconli'tt  quiea  depiso  los  perjaíeios  ó  áaáoa  qae< 
1«  cansA  cOD  su  lestimoDío.  Ntngana  cosa  pnede  parecer  mas  josta  qne  «sta 
disposición;  pero  al  ver  que  Julio  Claro,  pimío  faltum,  Búniero  1i,  apr- 
maqueestaobligacioQ  es  solo  en  el  Fuero  esterna  ó  contencioso,  pero  do 
eu  ot  interno  ó  da  conciencia,  no  pned3  menos  de  deteucrnie  i  exunioar 
esta  doctrina  que  supoce  Claro  es  común  entre  los  autores,  y  U.  veo  refe-' 
rida  i  apoyarla  por  Villa(Íiego  en  la  glosa  4  la  ley  6 ,  Ut.  4,  libro  i  del 
Fuero  Juzgo.  Las  palabras  de  Julio  Claro  son  «stas :  d¿em  testis  falsus  to- 
netar  verSits  partem  de  omai  damno  coittingente  propter  illiui  früsunt  tes— 
tinoniúm,  secundum  reyulam,  qitam  tradit  gtotsa  in  cap.  presbiiterum,  da 
koMÍeidit>L  Hoc  tamen  inteVige  ul  procadat  ín  foro  contentioso,  jacuf,  autem 
inforoconstieiUiae,  nam  in  hoc  furo  nin  te>ieíurmsi  de  falso  tettimonio,.rum 
lanende  dimm  ex itl/isubseqaente.  fía  sing%iiañur  dixit  Vine,  in  cap.  i 
da  eifSl'tdia  euchar.,  qttem  íeqauítar  commuaiter  datíoreí,  vt  dioil  C«rs- 
in  siiis  singul.  in  verbo  tesH ,  mr^.-si  aliquis ;  qitod  nata  qiaa  de  faeüe  qui» 
respti'hrit  CTiírarÍ«'rt.i>  Me  valgo  entre  lUros  fundamentos  de  la  aoloridad 
del  Padr^Mitlin'!,  i^iic  en  wi  obra  dijaslioia  el  jure,  tratad»  3,  disputar- 
cion  700 ,  número  i ,  afirma  que  tantn  en  el  Fuero  interno  de  la  concieocia 
como  en  el  raterno  el  te^itigo  falso  esta  obligado  al  resarcimiento  del  daño 
i  perjuicio  qae  causa  coa  su  deposición. 


dilación  iust^,  puesto  que  es  intnor  el  f)erJui<;io  uausado-  Asúnismo.  se  baila  resuelta 
(lor  dichas  rtispofiidones  U  duda  que  propone  Arcv?do  y  que  so  ¡f;dica  en  el  nüto.  8, 
gobre  si  deberii  penarse  al  tesUgo  falso .  ou.indo  ha  sido  ano  iolo  el  testigo  que  depuso 
fB<«amenf e.  poeslv  que  en  lus  números  t  y  s  de  dictio  4rl.  (41  >e  pretcritie  la  peo* 
qiifl  deb4  irapooorse  alteiUgo  ta'ao.  ngue  que  sa  deposieioa  fue  causa  de  qpe  sufriere 
la  pena  el  reo  ó  de  que  recayese  solo  sentencia  ejecutoria,  ó  de  que  esta  butirse  ndu 
ab^olutori.i.  Asi.  pues,  siempre  deberá  impnnerse  pena  ai  le.ilgo  filso,  aunque  este 
fuera  solo,  segiia  resolvi.in  Acevedo  y  Llamas  en  los  números  3  y  9  de  esio  Comenta- 
rio, puesto  que  el  dldiío  Ib  establece  dun  ruando  recayese  sentencia  ejeculoria  con- 
tra el  mismo,  li  la  que  reciñera  fueiit  atMoiuloria.  li  bien  es  menor  la  pena  queenlw 
denas  casús.  Según  e!  art.  Ui  del  Cúdigo  penal,  el  falso  testimonio  dado  en  causa  so- 
bre delito  monos  gravo,  será  castigado  con  las  penas  ds  presidio  menor  y  multa  de 
fio  i  200  duros.  S)  filase  sobre  falta,  se  castigará  Coa  presidio  correccional  en  su  gra- 
do mfniml)  j  multa  de  <D  i  tM  daros. 

Por  el  art.  its  se  dispone .  qne  «I  fabo  testimonio  dado  *  favor  del  nw.  tu  cié- 
ligado  con  las  panas  de  presidio  correcciopal  j  multa  de  SO  á  100  durot,  £Í  la  caun 
fuese  por  delito ;  y  coa  las  de  arresto  mayor  y  inulta  de  1 0  á  1 00  duros  ai  la  cauH 
fuere  por  filta. 

El  falso  .testimonio  ea  causa  civil ,  es  castigado  por  el  art.  Hi.  con  las  penes  de 
presidia  correccional  y  multa  de  SO  á  SOO  duros.  Si  el  valor  de  la  demanda  do  aseen- 
dtem  J  SI  daros,  laspenasbnráa  de  arresto  mayor  y  Inulta  de  40  i  100  durot. 

El  art.  its  establece,  que  las  penas  do  los  arltculos  precedentes  bdd  aplicables  i 
Imperitos  que  declarasen  hlsamente  enjuicio. 

Siempre  que  la  delaracion  det  perito  ti  testigo  fuese  dada  Dindiant«  eotiMbe,  tM 
penas  seritn  las  inmediatas  superiores  en  grado  á  las  respectivamente  deslgnadei  A 
los  nKlculos  anteriores,  imponiéndose  ademas  la  multa  del  tanto  al  tripla  del  valor  de 
la  promesa  ó  dídlva,  ^a  dllima  será' decomisada  cuando  hubiese  llegado  i  entregarse 
al  sobornado:  art.  S4S, 

Cuando  (i  testigo  ó  perito  sin  faHar  sabstanciatmente  í  la  verdad .  la  alteren  ceAi 
reiti:«ncias d  inexactitudes,  las  penas  serán:  (,"  multa  deiO  á  100  duros,  ti  Ta  falseditd 
recajeae  flii  (lausa  sobre  deHto;  3.*  de  10  á  loO  duros,  si  recayese  sobre  falta  6  nego- 
cto  dvH:  art,  M7. 

El  que  presentare  í  sabiendas  testigos  6  documentos  falsas  en  juicio ,  será  casUga- 
de  como  reo  de  falso  teetimonlo:  ut.  349.  , 


ovGoo»:íIc 


A  LA  LET  OCKElftA  Y'TttS  DB  TORO.  575' 

' '17.  'Supóe^'  la' dístincron  comunmente  recibida:  wtre  Ua  Mlwes  qne 
tratan  de  kttentodel  derecho  nalurat  de  tos  oficios  del  hombre,  perrectOf 
é  imperfectos ,  afirrria  el  Pufeiid.  en  el  libro  3,  cap.  1  de  jure  nalur.,  par. 
rafoi ,  qiie  entre  los  deberes  ii  obligMionesatiifolulas'qiiC'DompTeDdenJi  to- 
dos los  Lopibres,  y  que  no  deiieodea  de  ulgun  acto  6  conveocim  humaBa, 
los  mas  principales  ¿importantes  son  el  itoJiacer  mala  nintjww  y  reparar 
eídaÑo  que  se  le  pueda  haber  tauíado.  Gomo  no  me  persuado  ifue  tutéale 
Ciar»,  y  tos  qw  siguen  sa  opinión  ,  eximir  al  icsli^o  Talao  A»  li  ofensa 
que  ba  cansado  3  aquel  contra  quien  depnso,  trataré  ÚDíoamente  de  laoblt' 
gacfoa  que  le  resolta  de  salísbceHe  los  perjDÍcios  en  rl  fitero  interno. 

'  \S.-  CODtínAa  Pafmd.  en  el  párrafo  i,  y  dice  que  de  Is  primera  máxima 
ffe  sigu«  qns  4e»pues  debaberoaunaUo  mal  á  alguno,  que  lugitiatameate  se 
nos  pueda,  impatar  hay  obligación  á  resarcirlo  en  cuaato  dos  sea  posíi)le, 
porqae  de  oiro  modo,  ¿de  qué  serviría  que  las  leyes  probihteeen  el  causar 
daflD  k  cualquiera,  si  después  aquel  que  lo  faabia  cajisado  no  estuviera 
obligado  por  las  mismas  levo»  árcsarcirío? 

t9.  Tres  sou  los  modoscon  que  se  paede  cansar  deñoá  otro  es  sog 
bienes,  ségun  Werenko  de  jure  natitrati,  parte  i ,  eeccjon  i,  oapiUiio  J», 
párrafo-  8,  y  «tras  lautas  lü  rarees  y  cansas  de  la  restitución.  Se  cauto 
daño  y  perjuicio  á  otro  por  la  injusta  recepción  de  al^da  «Oda, por  la 
cosa  recibida  y  por  contrato.  Se  dice  rece)H:íon  injiisla  toda  lesión  del  de- 
recho de  olro  que  se  hace  con  iojtislicia  teológica  ,  y  todo  dauo  que  se  can  - 
sa  dotosameale  por  destrucción  de  la  cosa  ú  de  otro  modo ,  porque  cual- 
quiera que  causa  daño  á  otro  con  doto ,  le  quita  alguna  cosa  y  de  consi- 
guiente se  dice  que  queda  obligado  por  razón  de  la  injusta  recepción.  Por 
la  cosa  recibida  se  causa  dafin  é  injuria  cuando  estando  poseyendo  una 
cosa  con  buena  Té ,  sobreviene  la  ooticia  de  ser  agcna  aules  de  completar 
la  prescripción.  Por  el  contrato  se  dice  cuando  se  ha  ceiebrado  injuslamente 
ó  no  se  ha  cumplido.  Véa-ie  Werenko  en  el  tugar  citado  ,  donde  ñas  por 
eslenso  esplica  esta  materia. 

20.  Conlrayando  esta  doctrina  i  nuestro  caso,  es  innegable  que  el  tes^ 
ligo  falso,  cuando  con  sn  lestimonio  causa  injuria  y  perjuicio  ¿  aquel  con- 
tra quien  depuso,  queda  obligado  en  el  fuero  interno  de  la  conciencia  á 
satisfacerle  los  perjuicios  que  directamente  se  le  hayan  seguido,  y  esto  por 
razón  de  la  injusta  recepción  en  que  hemos  dicho  se  comprende  toda  lesión 
injusta  del  derecho  de  otro,  sin  atender  á  si  el  daño  es  útil  ó  no  al  que  lo  ha 
causado.  Para  mayor  convencimiento  oigamos  á  santo  Tomás  en  esle  punto. 
Pregunta  el  ^nto  en  la  S  2:  ae  cuestión  62,  articulo  i,  si  la  restitución  de 
lo  que  se  ha  quitado  es  necesaria  necesi'ia(ejaiu/i>,  y  resuelve  que  si  fun- 
dándose en  la  autoridad  de  san  Agustín  en  el  cap.  si  res,  causa  .H,  oues- 
l¡on6,  en  donde  dice,  non  dimiUUt^.^eccatum,  niíi  restüuatur  ablatum 
y  euque  la  restitución  es  acto  de  ¡ajusticia  coniunicat¡Ta,y  como  el  con- 
servar la  justicia  sea  necesario  necessitcUe  salutis ,  por  consiguiente  la  res- 
tÍtui:ion  debe  ser  de  la  misma  necesidad.  Pregunta  en  el  artículo  4  .  si  hay 
obligación  á  restituir  lo  que  no  se  ha  quitado,  y  responde  que  el  que  causa 
daño  á  otro  le  quita  aquello  en  que  lo  damnitica,  y  asi  está  obligado  á  ta 

rcstitucioD  de  aquello  en  que  lo  ba  perjudicado. 
31.    Persuadido  de  esta  verdad  Diego  Pérez  en  la  ley  1 ,  til.  6,  libro  8 

del  Ordenamiento  Real ,  párrafo  quid  autem,  afirma  qne  el  testigo  falso, 
tanto  en  el  fuero  iaterno  como  en  el  esterno  ,  está  obligada  al  resarcímieuto 
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del  daño  canst4o,  porque  psl«  resarcimíeDto  do  se  hace  ra  Tirtnd  de  mera 
pena,  1%  cculnosedebe  en  el  fiíero  iaterao,  aiao  en  TÍrtud  del  perjuicio 
causado. 

ii.  Delodicfao  secooTencecu&o  Tal»  es  la  doctrina  que  refiere  y  tigaa 
Julio  Claro  (1). 

S3.  Cooctuyaraos  ya  este  Comentario  iosertando  las  palabras  con  que 
el  Beñor  don  Felipe  V.esperioieDtaadoiafrecüeDcia  de  testigos  Talsoe,  en- 
carga el  castigo  de  ellos  ea  la  ley  6,  til.  6,  libro  12  de  la  Novísima  por 
e«las palabras.  iHe  resuelto,  dice, que  con  la  mas  rigurosa  exactitud  y 
obserTancia  se  ejeculeo  las  leyes  que  hay  contra  testigos  blsos,  ea  lodo 
género  de  causas  asi  civiles  como  crimicates  sin  ninguna  di^nsacicn  ni 
moderación,  Tendráse  entendido  ea  el  Consejo  y  cámara  para  su  exacta  y 
puntual  observanda,  la  cual  encargo  i  su  cuidado ,  con  la  especialidad  que 
requiere  materia  de  tanta  gravedad  y  consecuencia.» 

H.  Sin  enüttrgo  de  las  ligoroeas  penas  establecidas  por  las  leyescontra 
los  testigos  falsos,  y  del  encargo  de  su  observancia,  apenas  hay  cansa 
erimÍBal  en  que  no  se  hallea  testigos  falsos ,  vicio  de  qne  ya  en  sa  tiempo 
se  quejiUn  Julio  Claro,  pract,  crümn.,  cuestión  53,  número  7,  atribuyén- 
dolo i  la  flojedad  d^os  jaeces  eo  castigar  este  delito,  sobre  lo  cual  dice 
que  esclamó  alguna  vex  en  el  senado. 


(I)  EiU  doctrini  H  baña  confirmada  por  \aa  dispoacioDU  del  dimto  Código  pen^ 
de  tSiS.  Sflgua  su  art.  11,  toda  persona  responsable  criminalmente  de  un  delilo  6  falta, 
10  es  también  cit-ílraente ,  y  siendo  reiiponaables  crimiaalmente  de  un  delito  6  falta  lo« 
idtore»,  los  eúmpllce*  j  U»  eacubri dores ,  es  claro  que  et  testigo  falso,  como  que  es 
autor  del  falso  (estimoaio ,  ea  responsable  ciiiliueiite  de  este  delito. 

Li  reapooBabilidad  civil  comprende,  según  el  art.  tfi;  I.*  la  restilucion;  i,'  1«  re- 
paración del  dato  cansado;  >.<■  la  Indemniucioo  de  perjuicios. 


oyGoot^Ic 


índice 


DBLAtM&TBmuí,  LBT»  T  OOMBIlT&RtO*  COWTZIIIOOI  1 


Págitmt 

Ley  36.    Sncesíon  de  los  parieales  del  dífimlo  cuando  el  comisario 

no  formalice  so  lestamento  en  el  tiempo  debido.    ...      4 

Comenlario  á  la  ley  36  de  Toro.        Id. 

Ley  37.    El  comi'^ario  solo  pueda  disponer  del  quinto  erando  el 

testador  nombrase  heredero M 

Comentario  á  la  ley  37  de  Toro Id. 

Ley  38.  k  falta  de  alguno  de  dos  6  mas  comisarios  quede  el  po- 
der por  entero  al  otro,  y  en  caso  de  discordia  entre  ellos 
será  lo  que  se  previene 13 

Comentario  á  la  ley  38  de  Toro !d. 

Ley  39.    La  solemnidad  del  poder  para  testar  sea  igual  &  la  que 

se  requiere  en  los  tcstamcnios U 

Comenlaria  á  la  ley  39  de  Toro 1S 

Ley  40.    Modo  de  snceder  en  los  mayorazgos  los  ascendientes  6 

trasversales  del  sucesor i7 

Comentario  á  !a  ley  40  de  Toro 18 

Ley  41.    Modos  de  probar  que  los  bienes  son  de  mayorazgo.    .    .    65 

Comentario  á  la  ley  i1  de  Toro 66 

Ley  42  A  la  fundación  de  Mayorazgo  deba  preceder  la  real  li- 
cencia  70 

Comentario  á  la  ley  42  de  Toro Id. 

Ley  43.    La  licencia  para  fundar  mayorazgo  aunqne  no  se  baya 

osado  no  espire  por  muerte  del  Rey  que  la  dSó    .    .    .    80 

Comentario  á  la  ley  43  de  Toro 81 

Ley  44.    Casos  en  que  se  puede  ó  no  revocar  el  mayorazgo  hecho 

en  cualquier  modo .85 

Comentario  á  la  ley  44  de  Toro Id. 

Ley  45.  La  posesión  civil  y  natural  de  los  bienes  de  mayorazgo, 
muerto  su  tenedor,  se  trasfiera  al  siguiente  en  grado 
que  deba  suceder. .    93 

Comentario  á  la  ley  45  de  Toro Td< 

TOMO  II.  37 


o,CjOO»:^Ic 


o  i  a  INDICB 

Páginas. 

Ley  46.    El  sucesor  eo  bieoes  de  mayorazgo  no  sea  obligado  á 

pngjr  co>3  alguna  por  las  mejoras  beclias  en  ellos.    .  (58 

CanienUrío  á  la  ley  46  de  Toro Id. 

Ley  i7.    El  hijo  casado  y  velado  se  lenga  por  emancipado.    .    .  200 

ComcQlario  á  la  ley  47  de  Toro 90t 

Ley  48.    El  hijo  casado  y  velado  haya  el  u^ofraclo  de  los  bienes 

adventicios 2M 

Comentario  á  h  l<>y  48  de  Toro Id. 

Ley  49.    rroli:))ic¡on  de  los  matrimonios  clandestinos,  y  pena  de 

lo5  que  los  contrajeren  é  tuterríBieren  en  ellos.    .    .    .  220 

Coraeolario  á  la  ley  49  de  Tnro "Id. 

Ley  50.    No  se  pueda  renunciar  la  ley  del  Pn->ro  prohibitiva  de 

(liir  en  arras  mas  de  la  décima  parte  de  los  bienes.    .  S40 

Comentario  á  la  ley  50  d^  Toro Id. 

Ley  51.    Los  herederos  déla  mu^^er  hayan  las  arras,  y  noel 

marido ,  en  defecto  de  hijos 246  ' 

Comentario  á  la  ley  51  de  Toro Id. 

Ley  5S.    Hodo  de  adquirir  las  arras  disnelto  el  malrimonio  en 

vida  ó  por  muerte  de  alguno  de  los  desposados.  .    .    .252 

Comentario  á  la  ley  52  de  Toro Id. 

Ley  53.  Hodo  de  pagar  la  dote  ó  donación  propter  nuptias  pro- 
metida ál  hijo  por  marido  y  muger  durante  el  malrimonio.  285 

Comentario  k  la  ley  53  de  Toro 286 

Ley  54.   Aceptación  y  renuncia  de  )a  herencia  por  la  muger  con 

licencia  de  su  marido  y  sin  ella 293 

Comentario  á  la  ley  54  de  Toro Id. 

Ley  &5.    La  muger  sin  licencia  de  su  marido  no  pnede  celebrar 

contrato  ni  separarse  de  él,  ni  presentarse  ea  juicio     .  297 

Comentario  á  la  ley  55  de  Toro Id. 

Ley  66.  Valgan  los  contratos  y  demás  que  haga  la  mnger  eos  licen- 
cia general  del  marido  para  cuanta  sin  ella  no  po[l;ia  hacer.  300 

Comentario  á  la  ley  56  de  Toro 301 

Ley  57.  El  juez  puede  dar  licencia  i  la  muger  en  defecto  de  la 
del  marido  para  hacer  con  causa  legítima  y  necesaria  lo 
que  no  podría  s^n  ella 302 

Comentario  á  la  ley  57  de  Toro Id. 

Ley  58.    Puede  el  marido  ratilicar  lo  hecho  por  la  muger  sin  su 

licencia 303 

Comeolario  á  la  ley  58  dé  Toro 304 

Ley  K9.  Valga  lo  hecho  por  la  muger  con  licencia  del  juez  cuan- 
do supla  la  del  marido  en  ausencia  de  este 307 

Comentario  á  la  ley  59  de  Toro Id. 

Ley  60.  La  muger  renunciando  las  ganancias  no  pague  las  deu- 
das hechas  por  el  marido  durante  tí  matrimonio.     .     .  3t0 

Comentario  &  la  ley  60  de  Toro Id. 

Ley  61.     La  incgcr  no  se  pueda  obligar  por  liadora  del  marido  ni 

de  mancomún  sino  en  los  casos  que  se  espresan.    .    .  315 

Conenlaho  á  la  ley  Gl  de  Toro .Id. 


ib,CjOO<ílc 


IKDICB  5^9 

Páginas. 
Ley  6i.    La  maf^r  no  pueda  ser  presa  por  deuda  que  no  des- 
cienda de  delito  .    .    .    .    . .    .  334  ' 

Gomeolario  á  ta  ley  69  de  Toro Id. 

Lef  63.  PrescripciOD  de)  derecho'de  ejecutar  por  obligación  per- 
soflcl,  de  la  acción  personal  j  ejeculoria  de  ella  y  de  la 

mixta  perwnal  t  real 337 

Conteatarie  á  la  lev  63  ^e  Toro IJ. 

Le;  6(.  Los  diez  días  asignados  para  alagar  y  prohar  las  escep- 
cíones  corren  desde  el  día  en  que  el  demaadado  se  opu- 
siera á  la  ejpcacioB 38ó. 

Comenlario  k  la  ley  61  de  Toro.    .■ .    Id. 

Ley  '65;    La  jalerropcioa  en  la  posesión  iolerriimpa  la  propie4ad    '      ' 

y  al  tontrario 388" 

Comentario  ít  ta  ley  6S  de  Toro .    .    .    Id. 

Ley  66.    Sin  preceder  información  de  la  deuda  de  dinero  no  sea         ! 
obligado  el  deudor  á  arraigarse  por  la  demanda  de  ella.  396  ' 

Comentario  i  ta  ley  66'  de  Toro.   .    .    '.' ,    Id. 

Ler  67.-  Juramento  prohibido  en  los 'sanios  lugares  que  se  espre- 
san ,  y  pona  del  que  lo  hiciere ,  pida  ó  lo  mande.    .    .  398 

Gomenlario  á  la  ley  67  de  Toro Id. 

Ley  68.  CuraplimieDlo  de  las  condiciones  y  pena  de  comiso  pues- 
tas en  los  contratos  de  censos. húi 

Coroenlario  á  la  ley  68  de  Toro 403 

Ley  69.    Prohibición  de  donar  uno  lodos  sus  bieoee 423 

Comentario  á  la  ley  69  de  Toro Id. 

Ley  79.  Ampliación  del  derecho  de  retracto  á  las  cosds  de  patri- 
monio ver.dldas  en  almoneda ,  .    .    .    .  428 

Comentario  á  la  ley  70  de  Toro Id. 

Ley  71.    Modo  en  que  se  pueden  retraer  los  cosasde  patrimonio 

vendidas  en  uno  ó  machos  precios 457 

Comentario  i  la  ley  71  de  Toro. 438 

Ley  72.    Retracto  de  la  cosa  de  patrimonio  vendida  al  liado.    .    .  466 

Comentario  á  la  ley  72  de  Toro 467 

Ley  73.  Derecho  del  pariente  inmediato  á  retraer  la  cosa  vendi- 
da cuando  el  roas  propincuo  no  quiera  sacarla.    .    .    .468 

Comentario  á  la  ley  73  de  Toro Id. 

Ley  74.  Preferercia  del  señor  del  directo  dominio ,  y  del  que  ten- 
ga parte  uk  la  cosa,  al  pariente  mas  propincuo  para  re- 
traerla       .    .     .  47i 

Comentario  á  la  ley  74  de  Toro Id. 

Ley  75.    Solemnidad  y  diligencias  para  retraer  el  comunero  la 

cosa  vendida 483 

Comentario  á  la  ley  75  de  Toro Í8C 

Ley  76.  Ninguno  sea  dado  por  enemigo  en  rebeldía  sin  preceder 
praeba  legftiíaa  y  tres  meses  después  de  la  sentencia  de 

EQ  condena 493 

Comentario  ü  la  ley  76  de  Toro 494 

Ley  77.    Ninguno  de  los  cónyuges  por  delito  del  otro  pierda  los 

bienes  mnlliplicados  hasta  la  seolencia  declaratoria.    .  504 


ib,CjOO»:^Ic 


S$0  niDic* 

Páginag. 

Comentario  á  la  ley  77.  de  Toro '.  505 

Ley  78.    La  muger  casada  pueda  perder  por  delito  los  ganaacia- 

les  y  demáí  bhnes  que  la  perteaezcaa. 518 

Comentario  á  la  ley  78  de  Toro Id.  : 

Ley  79.    El  prÍT¡legio  de  no  ser  presos  por  deudas  los  hijosdalgo 

no  se  eslienda  á  las  deudas  procedentes  de  delito  ó  cuasi.  523 

Comentario  á  la  ley  79  de  Toro 1¿, 

Ley  80.    Acu?arion  de  Ja  adúltera  y  SD  cómplice '  53i 

Comentario  á  la  ley  80  de  Toro .....!    id. 

Ley  81 .    Adulterio  de  la  desposada  y  su  pena  aunque  pruebe 

nulidad  de  matrimonio 54I 

Comentario  á  la  tey  81  de  Toro ;    .    .    id. 

Ley  83.    Casos  en  qae  el  marido  que  matare  á  la  mnger  adúltera 

y  80  cómplice  no  debe  ganar  los  bienes  de  ambos.    .    .559 

Comentario  á  la  ley  82  de  Toro 533 

Ley  83.    A  los  testi^  falsos  se  dé  la  mí^ma  pcia  que  por  sus 

dichos  debería  dirse  á  aqnel  contra  quien  depueieroo.  .    .  556 
ComenUrio  á  la  ley  83  de  Toro .id. 


oyGoot^Ic 


índice  alfabétig» 


MATERIAS  SOBRE  QUE  VERSA  ESTA  OBRA. 


(La  Mtan^aQ  coa  qus  heoiuc  aipatSlo  lo*  ramartos  d«  cada  coiDenlario.  not  pamita 

aligerar  este  Índice,  pues  aolo  coo  acudir  í  los  aumarioa  que  on  éi  aa  citao,  aa  podrió 

ver  laa  dlnnaa  observacioDea  ;  cueatleoea  eipueatai  lobra  cada  mataría}. 


ABOGADOS.  Conos  .de  le^shcñMi  que  deben  eslndíarM  pan  reci- 
birse de  abogados  y  ejercer  la  judicatura ;  commUrío  i  t»  ley  S  de  Toro, 
1. 1>  P^-  1*0,  DÚmerDs  1  ai  6. 

ÁBU&TO.  Hip  aboriim.  Requisitos  para  que  el  hijo  se  entienda  na- 
turalmente nacido  y  no  abortivo;  ley  13  de  Toro  y  comentario  i  la  mis- 
ma, tomo  I.Jtij-  %6S- 

ADULTERIO.  Personas  qoe  podían  acusar  del  delito  de  adulterio 
segon  el  derecho  romano  y  nuestras  anlígnas  leyes;  comentario  k  la  ley 
80  de  Toro,  números  2  y "signientcs ,  t.  2,  pág.  53Í. — Id.  según  el  nnevo 
CAdigo  penal;  nota  al  núm.  :)t  de  dicho  comentario,  id.  id. — Escepciones 
(fue  pueden  oponerse  á  la  acusación  de  adulterio;  comentario  cit.  n.  17- 
y  siguientes.— Observaciones  y  cueslioaes  sobre  eala  materia,  id.  id. 

La  mager  pnede  ser  acasada  de  adullerio  aunque  alegi;e  y  pruebe  la 
nul'dad  de  BU  matrimonio;  ley  81  de  Toro,  tomo  i,  pí.g.  S4I.— Se  exami- 
na si  tendi-á  aplicación  esta  doctrina  en  caso  que  lá  nulidad  de!  matrimonio 
(bese  por  Taita  de  consenlimieitlo;  comentario  i  dicha  ley,  ntimcrosS  y 
sigaientes. 

Se  espose  la  disposición  de  qtte  en  las  personas  y  bienes  de  los  adúl- 
teros, se  ejecute  lo  contenido  en  la  hy  del  Fuero  de  fas  leyes  que  trata  de 
los  qae  cometen  di^Iito  de  adulterio;  comentario  i  dicha  ley  SI  ,  núme- 
ros 19  j  signientcs  y  sn  nota, 

Obspn'aciones  y  dudas  sóbrela  materia  espuesta;  id.  id.  nitmerosSI 
y  siguientes. 

Casos  en  qne  él  marido  qne  matare  á  la  adúltera  y  sn  cómplice  debía 
ganar  Jos  bient^  de  ambos  <«gnn  la  ley  de  Toro;  ley  82  de  Toro,  temo  3, 
pág.  5Íi:Ti7fin  de  e^Ia  disposirion;  leyes  del  'lerccbo romano  xhré  lo 
mismo;  id.  id.  nñraeros  ^  r  6fímienleft,-rfin  el  día  no  Hcóe  aplicación  la 
dispoeicidn'cspuést&segun'Sfrespoite;  id.' id;  nota  a)  miia.  IS.'^PenkBCM! 


ib,CjOO»^lc 


582  tniHGK  ALFABÉTICO. 

qae  en  todos  tiempos  se  ha  c3Gtígado  el  delito  de  ndalterio.— Id.  id.  nú- 
mero 16  y  sieiiientes. 

ALIMENTOS.  Oblígaríon  que  tienen  los  padres  de  aljmenUr  4  los 
hijos ;  ley  t  O  de  Toro ;  t.  1 ,  pág.  4  SI  y  1 82.— Clase  de  hijos  í  quienes  se 
deoen  loe  aliraenlos  y  cuota  en  qne  estos  consisten;  comentario  á  dicha 
ley,  números  9  y  siguientes.; 

iPBLACiON.  Cfasos  eñqne  seadoñte  ápdáefon  ¿n  cnanto  al  efei^ 
suspensiTO  en  el  jnicío'ejecirtivo;' cómentarib  a  la  ley*  64,  núm.  6,  tomo 
%,  pag.  S87. 

ARRAS.  Quesean;  comenlariD  á.,1»  ley  50  de  Toro,  números  2,  y  3, 
1.  2,  pág  3(0. — Modos  de  constituirse;  id.  id.  flúm.  S.—Nn  se  puede  re- 
nunciar la  ley  del  Fuero  que  prohibe  dar  en  arras  mas  de  la  décima  parte 
de  los  hients-;  i(l.,id,  aújaeroB  8  s/  EÍguienliee.-'Q^C[T«cÍo|ieaff>br&-e»ta  ma- 
teria; íd.  id   números' 19  y  si^uienles. 

Los  herederos  de  la  níuger  han  las  arras  y  no  el  marido  en  defecto  de 
hijos,  ley  31  de  Toro;  t.  2,  p¿g.  246. — Casos  en  que  iamuger  puede  dis- 
poner de  las  arras ;  comentario  á  dicha  ley;  núm.  i  y  siguientes. — Dadas 
y  observaciones  sobre  esta  maleria*:  id.  id.' id. 

Modo  de  adquirir  las  erras  disueito  el  matrímoDÍo  en  vida  ó  por  muerte 
de  algunos  de  los  desposados ;  ley  52  de  Toro ;  t.  2 ,  pág.  252.— Obser  va- 
clones  sobre  esta  diDposicion  y  sa  anligttedad;  comentario  i  ta  ralsida,  nú- 
meros i  Y  siguientee. 

aiEíTRS  RESERVABLES.  El  varón  que  casase  segunda  vez  está 
obligado  á  reservar  á  los  hijos  del  primer  matrimonio  los  bienes  que  se  es  - 

[ircsan  en  los  mismos  casos  ea  que  están  obligadas  á  ello  las  mugeres; 
ey  1 5  de  Toro  ,l.  i ,  p&g.  283. — Bienes  sujetos  á  reserva ;  cuestiones  so- 
bre esta  maleria;  id.  ia. 

C^SOS.  Quesea,  mudases. y  divisiones.;  comentario  á  .la,  Iftf  68  de 
Toro ,  DÚHierqs  3  y  siguientps.— Cumpliniientio  de  las  condiciones  y  p^oa 
de  comiso  puestos  en  1<)3  contratos  de  censo. -^Id.  números  1  i  y  siguientes, 
pág.  i«7.— Observarionesy  cuestiones  sobre  esta  materii.;  id.  id» 

CObiGQS    españ-iles;  orden  de  la  lev  y  fueros  que  sellen  de  obser-. 
var  para  la  decisión  de  los  pleitos ;  ley  1  de  Toro ,  t.  í ,  pág,  3 1 ,  y  comcn- 
litiina,  id  pág.  3*  y  siguientes. ,, 

O  DE  ELIRICO.    E|>oca  desu  formación  y  publioacioo;  compn- 
ey  I  de  Toro,  nüin.  277,  t.  1 ,  pág.  102.— Fuentes  de  que  se 
le  róiligo;  risparles;  pcosamieato  qué  dominó  en  su  formación-, 
ue  tuvo  en  Esparta ;  nombres  que  se  le  dicroa ;  comentario  á  la 
ira.,  nota  al  núm.  277,  t.  i,  pag.  iOi. 
ION  Di^  BIENES.    Qué  se  eolieiide  por  colación;  causa  im- 
puisiva.uc  la  colación;  disposiciones  del  derecho  romano  v  del  patrio  sobre 
c^tc  punió.  Les  hijos  tienen  obligación  de  colacimar  en  h  partición  de  la 
herencia  de  los  ascendientes  la  dote  y  donaciones  propler  jiupiias  y  otras 
■  donaciones  que  hubiesen  recibido  de  ellos. — Cuándo  se  consideran  inofi- 
ciosas dicha  dote  y  donaciones;  ley  23  de  Toro ,  t.  1 ,  ,pág<  SU,  comentario 
á  dicha  ley.  id.  pág5í2.— Bienesqne  deben  colacionarse;  comentario  ádi- 
cba  ley ,  números  20 .  y  siguientes.— Diferencia  entre  la  colación  y  la  ini  - 
putacioü  en  la  lejitima;id.  números  33  y  siguientes  — Efectos  de  la  colación 
y  de  la  impuUcí«n:  id.  números.38  y  39,— Bienes  qiic  se  traen  á.colaeion: 
id.  número  40  y  síguieittcs.- Tiempo  á  qne  debe  atenderse  iiaia  saher  .si 
la  dolev  donación  ifiñ  inoficiosas  y  deben  traerse  ó  no  ¿colación;  id.  nú- 
fileros  <37  y  siguientes.         ,  > 

'...  CONTBATO.  La  xaujerno  puede  sin  licencia  de  su  marido  celebrar 
qanUoiq.qi  seiiaijftrse  de  ^  si  presealarE«i  ea  ju|cip;lef  ,S|$;df  Toro»  ,t,  2, 
pag.  29§^^TJ>tida  w>br^  si  podrá,  la  lu.ug^, hacer^idona^n.'^^  cauaií. 
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coneRtario  á  dicba  ley ,  nriineTOs  3  y  1 ,  id.  id.— Duda  y  (dwervaciones 
sobre  ia  materia  eepuesU;  ¡d.  id.,  números 8  y  siguientes.— Los  coolraloB 
y  demás  qoc  haga  la  muger  coq  liceDria  general  de  su  mariilo  pura  cuan- 
ta sin  ella  no  podría  hacer,  sod  válidoe;  ley  ñ6  de  Toro,  1.  2,  pág.  300.— 
Observaciones  sobre  eslepsrlicular:  comenlario  á  dicha  ley,  id  pág.  301. 

El  juP7.  puedf^  conceoer  licencia  á  la  muger ,  en  defecto  de  la  del  ma- 
rido, para  hacer  por  cansa  legfliira,  lo  que  oo  podría  hacer  sin  ella;  tomo  2, 
i)ág.  ;í02. 

El  mando  poede  ratificar  lo  hecho  pnr  £U  muger  sin  su  licencia ;  ley  58 
de  Toro,  t.  2,  páe.  309. — Observaciones  sobre  este  particalar;  comebla- 
rio  á  dicha  lev ,  id. ,  p4e  30i. 

Valga  lo  (ieclio  por  la  muger  con  licencia  del  jaez  cuando  snpla  (a  del 
marido  eiiaisenda  de  este;  ley  59  de  Toro,  t.  2,  pág.  307. 

COSTUmBRK  INMEMOflUL  Rs  un  modo  de  prohar  el  mayordzgú; 
ley  i  I  de  Toro,  t.  3,  pág.  66.— Diferencia  entre  esta  co.stnmbre  y  Í:i  pres- 
cripción ;  id. ,  námeros  1 3  y  siguientes. 

DELITO.  Qué  sea  delito  y  qué  cuasi  delito;  comentario  á  la  ley  79 
de  Toro,  números  8  y  9,  t.  2;  pág  K33.  V.  Priñan  por  deudas. 

DBLITO.  La  muger  no  déhe  recibir  pena  por  el  delito  del  marido  ni 
este  por  el  de  aquella;  comenlario  á  la  ley  77  de  Toro,  números  2  v  siguien- 
tes.— EspüsicioD  de  varios  testos  y  opiniones  sobre  la  transrnisibilidad  de 
las  penas  á  los  hijos  y  nietos  por  los  delitos  de  los  [ladres  y  abuelos;  co- 
mentario citado,  Diim.  í  y  sigiiiioles. 

La  muger  puede  perder  por  delito  los  gananciales  v  los  demae  bienes 

306  la  perleneíCBO ;  ley  78  de  Toro,  t.  i,  pSg.  518.- observaciones  ydu- 
as  sobre  e.<tta  materia ;  comentario  á  dicha  ley,  id.  jd. 

DESAFIO.  Sus  disposiciones  legales  prbbihiéndolos;  comentario  á 
la  ley  i  de  Toro,  niim.218,  t.  1,  pág.  87. — Uw  y  costumbre  que  deNt 
observvse  segnn  la  ley  i  de  Toro,  en  lualeriade  desalios;  id.  id.,  niime- 
ros  217  v  Kiguleoeles. 

DERECBO  DE  KJECUTAR.  Prescripción  del  derecho  de  ejecutar  por 
obligación  personal  v  ejecnloria  de  ella  y  de  la  mixta  de  real  y  personal; 
ley  63  de  loro,  t  2",  pág.  337.  V.  Juicio  e^cvíivo. 

DESBEBED  ACIÓN.  Se  ex  aoina  si  la  |>ena  ríe  de^heredarJon  que  ini- 
iwne  la  tey  de  Turo  á  los  hijos  qne  contrafn  matrimonios  clandestinos  po- 
drán tener  lugar  después  de  ia  disposición  del  Cunrilio  de  Trento;  co- 
mentario á  la  ley  49,  números  2i  y  siguientes.— Duda  so!)re  si  no  ha- 
biéndose mencionado  en  el  código  penal  de  1 848  la  pena  de  deshereda- 
ción ,  cuya  facultad  concedian  las  aotiguas  pragninljcis  al  |)adre  respecto 
de  los  hijos  que  hnhian  contraído  roalrimODio  sin  eu  consentimiento  deberá 
entenderse  derogada;  nota  al  ntim.  66  del  Comentario  ala  lev  49  de  Toro, 
tomo  3,  pfSg.  223. 

DONACIÓN.  Qué  sea  donación  simple;  comentario  á  la  ley  S6,  nú- 
ñeros  i  ,  5  y  6,  t.  1,  pág.  460.— Naturaleza  deeslasdonaciones:  id.  id.  ntl- 
meros  8  y  signiestus.- Qué  sea  doDacion  por  causa;  id  id.  ndm.  2t. — 
Cutíes  las  tM  modo:  id.  'd.  números  22  y  23. — Observaciones  y  cuestiones 
sobre  los  cfeclos  de  dichas  donaciones,  e.°;ieríalmente  en  cuanto 'á  las  mcjo* 
ras;  id.idera  niimerDs24  y  siguientes. 

DONACIÓN,  Prohibición  de  hacer  donac'on  de  lodos  sus  bienes;  ley 
69  de  Toro,  loifo  2,  psg.  521.— Ohservacioneí  y  dudas  sobreestá  malc- 
ría: comentario  á  dirha  ley,  id.  iil.  pág.  422. 

Cuándo  se  entienden  ó  *no  revocables  laf  que  hacen  los  padres  á  sus 
hijos,  y  cuándo  se  impulan  en  la  Icyltima,  ó  en  la  mejora  de  tercio  y 
quinto ;  comenlario  &  la  ley  t7  de  Toro,  nilmeros  3  y  siguiente»,  tomo  I, 
pág.  319  V  siguientes. 
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DONAaON  UORTIS  CAUSA.  Dtida  sobre  ei  podrá  la  rooger  huer 
doaaooQ  mortís  causas ;  comeDlarío  á  la  ley  52  de  Toro ,  núfceroe  '¿y  i, 
tomos,  pág.  397. 

DONACIÓN  PROPTBH  NUPTIAS.  Diferencia  entre  las  arras  y  la 
donación  propter  miptias ;  comentario  á  la  I«f  60  da  Toru ,  tomo  3, 
núm.  i  y  sif^iicnteo. 

Modo  de  pagar  la  donación  propter  m^iat  prometida  al  hijo  por  má< 
rido  y  mugen  Comentario  á  la  Isy  53.  lorao  3,  pág.  285. 

DONACIÓN  ESPONSALICIA.  Qué  gea  y  sus  efectos;  comentario  A 
la  ley  62  de  Toro,  números  37  y  siguientes,  tomo  3,  pág.  265.— Obser- 
vaciones y  cueEtiones  sobre  esta  maleria,  id,  id. 

DOMINIO.  En  qué  consiste  la  propiedad  tn  habitu  i  in  actu  coa  apli- 
cación k  los  bienes  gananciales;  Comentario  á  la  ley  1 6  de  Toro,  oAmero 
%i  y  siguientes,  tomo  1 ,  p&g.  303.— Cuándo  pasa  el  dominio  del  legado  al 
legiUano;  comentario  á  la  lev  iO ,  mímcros  26  y  »guientes,  pág.  366. 

DOTtí.  Modo  de  pagar  la  dote  ó  donación  propUr  nuptias,  prometi- 
da al  hijo  por  marido  y  mnger  durante  el  matrimonio;  ley  33  de  Turo, 
Ukuo  i ,  pág.  SS-*}.— Observaciones  y  cnestiones  sobre  esta  materia ;  co- 
meotario  á  dicha  ley,  id.  id. 

ESPONSALES-  Qué  se  entiende  por  esprasales  de  presente  y  qné  por 
esponsales  de  futuro;  comentario  á  la  ley  Si  de  Toro,  núm.  38,  lomo  9, 
píg.  265. 

FEUDOS.  Caándo  se  introdujeron  en  España  y  en  qné  consistían ;  co- 
laeatarío  á  la  ley  40,  números  27  y  siguientes,  lomo  2,  pág.  26. 

FUERO  JUZGO.  Origen  del  Fiuro  Juzgo;  monarcas  qne  concnrrieron 
á  su  TormacioQ. — Idioma  en  que  se  compuso  este  Código. — Este  Código 
tuvo  autoridad  del  Código  general  y  con  ella  se  conserva  aun  en  el  dia. 
comentario  á  la  ley  i  de  Toro,  nota  al  núm.  ^79,  tomo  i ,  pág.  106; 

PUEHO  REAL.  Carácter  legal  de  este  Có;ligo  y  época  de  sn  pnldi- 
cacion  y  orden  en  qne  rige;  comentaría  á  la  ley  <  de  Toro,  números  8 
y  sigoieotes  v  núm.  2S7,  tomo  1 ,  pág.  38. 

FIIEKO  DE  LOS  FlJOSDALGO  DE  CASTILLA.  Autor  de  este 
Fuero:  examen  del  mismo,  y  causa  porque  si;  líanió  de  albedrfo,  y  urden 
de  lugar  filie  ocnpa  entre  la' autoridad  y  demás  cuerpos  le^alps;  comen- 
tario á  la  ley  f  de  Toro,  números  208  y  siguientes;  tomo  1 ,  pág.  84  y 
signieoles. 

FUEROS  MUNICIPALES.  Orden  de  autoridad  qne  tienen  entre  los  de- 
mas  cuerDOB  legales;  omentario  á  la  ley  I  de  Toru,  núm.  2.Ü7,  tomo  I, 
página  96. 

FIANZA.  La  moger  no  puede  obligarse  por  fiadora  del  marido  ni  de 
mancomnn,  sino  en  ciertos  casos:  ley  61  do  Toro,  tomo  2,  pág.  315. — 
Disposiciones  del  derecho  romano  y  español  sobre  esta  materia ;  casos  eo 
que  la  muger  puede  salir  fiadora  y  obligarse;  ctfestiones  sobre  este  parti- 
COlar;  coDient£>rio  á  dicha  ley,  tomo  2.  pág.  citada. — Cuestión  sobre  si  la 
muger  puede  renunciar  la  d'isposicitHi  espuesta  de  la  ley  61  de  Toro ;  id. 
id.  núm.  50  y  FJguientes,  pág.  396  y  nota  al  núm.  82  de  dicho  comen- 
tario, pag.  332, 

FIANZA  DE  LA  LEÍ  DE  MADRID.  En  qué  consiste;  comentario  á 
la  ley  64  de  Toro,  núm.  i,  lomo  2.  pág.  387. 

FIANZA  DE  LA  LEY  DE  TOLEDO.  En  qué  consisU;  comealario  á 
la  ley  64  de  Toro,  núm.  273,  tomo  2,  pág.  386. 

FIANZA  DE  PAUAa  LO  JUZGADO.  Disposiciones  de)  derecho  ro- 
mano sohre  esta  fianza;  comentario  á  la  ley  66  de  Toro,  números  3  y 
3,  tomo  2,  pág.  397.— id.  del  derecho  español;  id.  id.  ottm.  i  y  siniiea- 
tes  — Observacíjnes  sobre  esta  materia,  id.  id. 
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GANANCIALES.  Qaé  bieues  se  consideran  tales ;  comeátsrio  k  la 
ley  77  de  Toro,  números  48  y  siguieoles,  lomo  2,  pág.  51).— Observa- 
ciones y  dudas  sobre  la  clase  de  bienes  qne  pueden  considerarse  ganan- 
ciales; id.  id. — Hcquisilos  necesarios  [tara  la  comunión  d«  ganancias  entre 
consortes;  comentario  citado,  oám.  28. 

La  muger  casada  puede  perder  por  delilo  los  gananciales  y  demás  bie- 
nes que  la  pertenezcan;  ley  78  de  Toro,  lomo  á,  pág.  518.— Observacio- 
nes y  dudas  sobre  esta  materia,  comentario  á  dicna  iey,  id.  id. 

Clase  de  sociedad  que  constiluye  la  de  gananciales;  en  qué  consiste; 
bienes  que  se  entienden  tales;  las  mandas  de!  marico  no  se  inmutas  á  la 
mueer  en  la  mitad  de  gananciales;  cuestiones  sobre  este  particular;  ley  16 
de  Toro,   comentario  á  la  misma,  t.  'I,  página  ^96  y  sí|:uientes. 

Ninguno  de  los  cónyuges  por  delito  de  otro  pierde  los  bienes  mnhipli- 
cados  hasta  la  ssotencia  declaratoria;  ley  77  de  Toro,  tomo  2,  pág.  501. 
— Observaciones  y  dudas  sobre  Cf^la  materia;  comentario  á  dicha  ley  nú- 
meros 17  y  siguientes. 

La  moger  áo  paga  las  deudas  hechas  por  el  marido  durante  el  malri- 
monio,  si  renuncia  Tos  gananciales;  iey  60  de  Toro,  tomo  2,  páiz.  31''. — 
Dudas  y  observariones   sobre  esta  materia;  comentario  a  dicha  ley,  id.  id. 

HERENCIA.  La  muger  no  puede  aceptar  ni  renunciar  la  herencia  sin 
licencia  de  su  marido;  ley  5i  de  Toro,  tonio  2,  pág.  853.— Observacio- 
nes sobre  ''Sta  materia;  Comentario  A  dicha  ley;  id.  id. 

hidalguía.  Qué  se  entiende  por  hidalguía;  comentario  á  la  ley  79 
de  Toro,  números  4  y  siguientes,  lomo  3,  pág.  523.  División  de  la  hidalguía 
y  privilegios  deque  goza;  id.  núms.  6  y  siguientes.  [V.  Príjíonpjr  áewlas]. 

HIJOS  ILEGIILMOS.  Quiénes  se  consideran  lales;  sus  clases;  dispo- 
siciones del  derecho  romano  y  español  sobre  la  sucesión  de  lates  hijos  á 
la  herencia  de  sus  madres;  ley  9  de  Toro ,  tomo  I ,  pág.  1 5  L  Comentario  á 
dicha  ley,  id.  id.  pág.  155  y  siguientes. 

Parte  de  bienes  que  pueden  mandar  los  padres  á  suí  fcijos  ilegítimos 
y  naturales;  ley  lOtle  Toro,  tomo  1,  pág.  181  :  Comentario  á  dicna  ley, 
números  80  y  siguientes.  [V.  Alimentos).  Cualidades  que  deben  tener  los 
hijos  para  que  se  entiendan  naturales  para  el  efecto  de  la  legitimación  por 
matrimonio;  comentario  á  la  ley  4 1  de  Toro,  tomo  1 ,  pág.  208. 

Sucesión  del  hijo  legiLioado  por  rescripto  para  suceJer  i  sus  padres 
á  Taita  de  legítimos  y  casos  en  que  debe  igualarse  con  estos;  ley  12  de 
Toro,  lomo  i,  pág.  256. 

HIJO  NATURAL.  Cualidades  délos  hijos  para  que  seestimen  natura- 
les, ley  1 1  de  Toro,  t,  1,  pág.  207,coraenl.  a  dicnaley,  núm.  1  y  siguientes. 

JlJECeS.  Obligación  de  los  jueces  á  pasar  y  estudiar  las  leyes  para 
la  administración  de  justicia;  ley  2  de  Toro,  1,  t,  pág  105  y  1 10,  nú- 
meros 1  al  8.~Gualidades  del  ministerio  judicial,  id.  pág.  IH,  núm.  8. 
— Se  examina  si  srm  mas  apropOsito  para  la  juilicatura  los  abogados 
prácticos  (¡ue  los  proffsores  de  derecho;  id.  id.  n( 

JUICIO  BJKCUTIVO.  i^s  diez  dias  priraert 
res  ejecutados  poroonlratos,  obligaciuncs  ó  sentci 
otra  escepi  ion  que  se  ha  de  recib'f,  corre  desde 
opusiese  á  la  cjecicioo,  y  pasados  los  diez  día: 
cion,  el  remate  se  hace  coido  dispone  ta  leV  di 
tomo  2,    pág.  3S.Í,  v  comentario  á   la  misma 

JURAMENTO  Disp'isiciones  del  derecho  n 
juramenlo  en  juicio;  conier.lario  á  la  ¡ey  67  de  T 
lomo  2,  pag.  399 —Prohibición  de  jurar  en  la 
Avila,  en  cí  cerrojo  de  Sania  Agneda,  Di  sohri 
en  alguna  iglesia  jurada:  Id.  id. 


ib,Coo*ílc 


586  riDiCB  alpabbtko. 

LBGADO.  Regios  sobre  el  modo  como  pueden  satisfacer  los  legados, 
StíguQ  sjao  los  bieaes  indivisibles  cada  uno  <te  por  sí  i>  en  general  toda  la 
herencia:  comentario  á  la  ley  iO  de  Toro,  núm.  7  y  siguientes ,  tomo  I. 
pág.  360. — Derechos  det  legatario  en  Id  cosa  legada;  cuestiones  sobre  este 
particular;  id  id. 

Los  legatarios  de  cuota  de  bieaes  están  ubligados  á  proratear  la  s<i  - 
tisfaccioa  de  las  lleudas  descubiertas  y  lasque  posteriormente  se  descu- 
brieren; comentario  a  ley  21  de  Toro,  núm.  \  i ,  tomo  i,  pág.  37F.— Cues- 
tiones sobre  este  particular;  id.  ¡(1.  núm  1 4  y  siguientes. 

Las  mandas  del  marido  no  se  impulan  á  fa  muger  en  su  mitad  dega- 
oaocialeg:  ley  16  de  Toro,  [It.  1 ,  pág.  396. 

El  legado  aue  hace  el  padre  á  sus  hijos  es  siempre  reTocable,  haja 
ó  no  mediado  la  entrega;  comenlario  a  la  ley  17 ,  núm.  S4,  tomo  t ,  pa- 
gina 'm. 

LEGITIMA..  Disposiciones  del  derecho  romano  y  del  español  sobre 
esta  materia;  comenlarioá  la  ley  17  de  Toro,  lomo  i,  pág.  317. 

LEGITIMACIOX.  Qué  sea  legitimación ;  diversos  modos  de  legitimar; 
legitimación  por  reí.cripto  del  príncipe :  comeiitarío  á  la  ley  H  de  Toro, 
núm.  1  y  siguientes,  tomo  1 ,  pág  256. 

Quienes  pueden  ser  legitimados  por  subsiguiente  matríaiODÍo;  comeD- 
tatio  á  la  ley  1 1   de  Toro  núm.  O  y  siguientes. 

LET.  sil  formación,  interjiretncion  y  declaración  pertenece  al  sobe- 
rano; comentario  á  la  ley  i  de  Toro,  num.  268,  tomo  t ,  pá^-  99. — Pro- 
hibición de  hacer  uso  de  leyra  romanas;  se  examina  si  hubo  o  no  en  Es- 
paña ley  que  pr'ihibia  bajo  pena  de  la  vida  alegar  en  juicio  leyes  roma- 
nas; comentario  citado,  núm.  27%  y  973. 

LETBS  DE  ESTILO.  Hcnarcas  que  las  formaron;  se  examina  si  di- 
chas leyes  luvieron  autoridad  legal ;  comentario  á  la  ley  I  de  Toro,  nú- 
meros 258  y  siguientes,  tomo  1  ,  pág.  97. 

LliiYES  DB  TORO.  Pragmática  de  publicación  délas  leyes  de  Toro, 
tomo  t ,  pág  17.~Aulores  de  estas  leyes;  lugar  y  tiempo  de  su  formación; 
esposicion  de  dicha  pragmática,  número  7  al  33,  Lomo  1  ,  pág  21  y  si- 
guientes.—Disposiciones  ir.as  nolabit^s  i!e  las  teye^s  de  Toro;  nota  afuú- 
luero  S6  de  dicha  esposicicn,  id.  id.  pág.  26.— Descripción  de  las  leyes  de 
Toro;  tomo  1 ,  pág  27.— Lugar  Je  autoridad  legal  en  que  se  hallan  com- 

Í rendidas  las  leves  de  Toro  entre  los  demás  Códigos;  comentario  á  la 
!y  1  de  Toro,  DÜm.  228  y  siguientes,  lomo  1 ,  pág.  90. — Orden  de  pre- 
lacion  qnc  establece  la  ley  de  Toro  enlie  los  diversos  cuerpos  legales-  id. 
id.  num.227.— D'idas  y  observaciones  sobre  este  particular;  comentario 
citado,  núm.  230  v  siguienlcs. 

MATR[.yOMOCLANÜESTINO.  Razones  oue  tuvo  la  Iglesia  para 
prohibir  los  matrimonios  claudeslinos,  según  el  derecho  canOiiico  y  las 
Partidas;  conipnlario  i.  la  lev  47  de  Toro;  núm.  94.  tnmo  2,  pág.  310. 

MAYORAZGOS  ú  VINCULACIONES.  Naturaleza  y  aotigUetlad  de  los 
mayorazgos:  comenturio  á  la  !ey  i<i  de  Toro ,  núnjerÓ  3 ,  tonto  2,  pági- 
na 17.  DeiJnicion  del  mayorazgo,  id.  número  4  y  siguientes.— Los  mayo- 
razgos se  inlrodujeniD  á  iniilauion  de  los  fideiromistis  ó  de  los  feudos  des- 
conoridosdelos  rcmaoos;  id  núms.  2S  y  26.— Cuándo  prim-ijiiaroná  co- 
nocerse los  mayorazgos;  Id.  núm.  43  v  siguienU's.— Disposiciones  del  de- 
recho español  ejttahleciendo  el  orden  de  sucesión  en  el  reino-,  id.  id.  nú' 
meros  51  y  siguiente.^.  Cuándo  se  usó  en  España  de  la  palabra  mayo- 
razgo;  id  núm  eros  56  y  siguienles.— Nuevas  noticias  ío))re  la  historia' de 
los  ma\oraigos.— Üllinias  ('isposiciones  suprimiendo  las  vinculaciones;  id. 
nota  al  núm.  72,  tomo  9,  pé#  36.— Uodo  de  succdei-  en  los  mavoratges  cor 
üsceudicotes  o  tran svcrsaies  del  poseedor;  comentiiriíi,  tilaáo.aúm.  73 
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y  sj^núotes.  ObserracíDDW  y  dudas  sobre  esta  materia,  id.  nüms-  citados; 
y  siguientes. 

HATOBAZGO.  Modo  do  probar  que  los  bienes  son  de  mayuraigo ;  ley 
it  de  Toro,  lomo  %,  pág.  65.— Cuestiones  sobre  esta  ualeria;  comealario 
á  dicba  ley,  id.  pág.  66. 

A  la  fandacion  de  mayorazgo  debe  preceder  la  real  licencia;  ley  i^  de 
Toi  o.— Observaciones -y  dudas. sobre  eata  materia;  comentario  á  dicba 
ley  id.  id. 

La  licencia  para  fundar  mayorazgo  no  espira  por  la  muerte  del  rey 
q/ab  ta  dio  apoque  no  se  hubiese  usado  de  ella ;  ley  i3  de  Toro,  lomo  z, 
pdg.  80.— Dudas  y  observaciones  sobre  esta  materia;  Id  pág.  81. 

Caso&  en  que  se  puede  revocar  ó  no  el  mayorazgo  hecno  en  cualquier 
modo;  ley  44  de  Toro,  tomo  2  pág.  8Ü. — Dudas  y  observaciones  sobre  esta- 
materia  i"^  comentario  4  dicha  ley  id.  id. 

La  posesión  ci7il  y  natural  de  los  bienes  de  mayorazgo  se  transfiera, 
[Mertosu  tenedor,  al  siguiente  en  grado  quedeb3,suceder:  ley  45  de  Toro 
tomo  i,  pág.  93.— Medios  de  que  pudra  valerse  el  sucesor  inm'ediato  de  ua 
mayorazgo  para  conseguir  la  corporal  i  material  ocupación  de  ellos  que 
otro  tiene;  coroeotarío  á  la  ley  4$ de  Toro,  núm.  174  y  siguií'Ules,  tomo  2, 
p¿g.   134.— Dudas  y  obseryacioncs  sobre  esta  materia:  id.  id. 

Cuestión  sobre  si  Jespoes  de  la  ley  de  1 1  de  abril  de  4820  reslaWe- 
cida  por  decreto  de  30  de  agosto  de  <  836,  permaoecea  las  acciones  fio^ 
colares  tales  como  exislíaii  en  nuestro  derecho  para  ejercitarlas  en  los  tér< 
minos  y  dentro  Je  los  placeos  que  lee  seQalabao  las  antiguas  leyes,  ó  se 
concluyeron  y  cstíoguieron  desde  aiiuel  punto,  quedando  solo  lasque  se 
hallabao  instauradas ;  nota  final  al  Comenlario  á  la  lev  45  de  Toro,  tomo 
-  2,  pág-  134. 

.  Ll  sucesor  eo  bienes  de  mayorazgo  no  sea  obligado  á  pagar  cosa  al- 
guna por  las  inejorai  hcrhas  en  ellos;  ley  46  de  Toro ,  tomo  3  ,  pág.  158. 
— Observacioues  y  dudas  snfare  esta  materia:  comentario  á  dicha  ley, 
id.  id.  Opinión  de  Jnvellanos  tachando  de  injusta  la  ley  mt»iciunuda  ,  co- 
mentario citado ,  oúm.  97. 

MICJORA.  Ca^os  en  que  se  puede  revornr  ó  no  la  mejora  del  tercio 
que  los  padres  hicieren  de  sus  bienes  por  contrato  entre  n  ívos;  ley  t7  i.'e 
Toro,  tomo  T,  pág  317. — Id  la  mejora  del  quinto;  comentario  á  dicha  ley 
nAm.  49,  tomo  t,  p^g  3i8. 

La  mejora  del  tercio  se  puede  hacer  al  nieto  aunque  vivan  sus  padres; 
ley  18  de  Toro,  lomo  1,  pág.  3 (i.— Cuestiones  sobre  esle  particular; 
Coicentario  á  dicha  ley,  lomo  1 ,  pág.  336  y  siguientes. 

Asignación  de  la  mejora  de  tercio  y  quioLo  en  cierta  parte  de  los  bie- 
nes de  la  herencia;  ley  19  da  Toro,  tomo  I,  pá».  3t6. -Cuestiones sobre 
esta  materia;  comenlario  á  dicha  ley  id.  id.  Tiempo  á  que  dobe  aten- 
derse para  la  regulación  de  las  mejoras;  id.  id.  núm.  S4. 

Modo  de  pa^ar  los  herederos  del  testador  las  mejoras  que  este  hiciere; 
ley  20  de  Toro',  lomo  t  .  pág.  358.  V.  Legado. 

Facultad  del  mejorado  para  repmtiar  ía  herencia  y  admitir  la  mejo- 
ra pagadüs  las  deudas;  Ley  21  de  Toro,  tomo  I ,  pág-  377. —Cuestio- 
nes sobre  este  particular;  comentario  á  dicha  ley,  id.  id. 

Obligación  de  los  padres  de  cumplir  la  promesa  de  mejorar  ó  do  á 
alguno  de  sus  descendientes;  ley  82  do  Toro,  lomo  1 ,  pág.  38S.— Cuea- 
tiones  sobre  este  parlicutar;  coníenlarío  á  dicba  ley,  ¡d.  id. 

La  mejora  de  tercio  y  quinto  es  válida,  aunque  se  anule  el  testa- 
mento en  que  se  haga  ;  ley  24  de  Toro  .  tomo  1 .  pág.  430.— Cuestio- 
nes sohtü  este  particular;  comentario  á  dicha  ley,  id.  id. 

la  mejora  del  tercio  se  coaáidera,  con  respecto  al  valor  de  los  bie- 
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Bes  ftl  tiempo  de  la  muerta  del  mejarante;  ley  S3  de  Taro,  (oms  1, 

Modf»  como  pueden  constituirse  las  mejontti;  comentario  á  Is  ley 
S3 ,  niimeros  S  y  siguientes. — Diferencia  entre  la  mejora  de  cosa  cierta 
y  la  que  se  hace  tn  quata\  id.  números  8  y  9. — Observaciones  sobre  este 
particular;  id.  números  10  y  M. — Cuestione?  sobre  lo  mismo-,  id.  nú- 
mero 13.— Cuestión  sobre  si  podrí  rraanciar  el  padre  y  el  hijo  dona- 
tario lo  dispuesto  por  la  ley  i'i  de  Toro  para  ((ue  la  mejora  no  se  re- 
gale por  el  valor  que  tengan  loe  bienes  al  tiempo  de  la  inuérle  del 
padre  sino  por  el  actual  qne  tenia  cuando  se  hizo;  id.  númno  13  y 
siguienles. 

La  mejora  de  Urcio  y  quinto  do  m  saque  de  las  dotes  y  donaciones 
fropttír  nuptias  y  demás  que  deben  traerse  á  colación  y  partición;  ley 
25  de  Toro,  tojno  1 ,  pAg.  iit. — Cuestiones  sobre  esta  materia;  comen* 
tario  á  dicha  lev,  id.  id. 

La  donación  necha  ai  hijo  se  entienda  mejora  en  lo  que  cupiere  del 
tercio  y  i)UÍnto  y  legitima ;  ley  29  de  Toro ,  lomo  t  ,  pág-  i58.  —Cues- 
tiones sobre  esta  materia;  comentario  á  dicha  ley,  ¡d.  id. 

Los  padres  pueden  piuier  los  ^ravÁniL'Dss  que  quisiesen  en  las  ate- 
joras  de  sos  hijos;  ley  i7  de  Toro,  lomo  I ,  pág.  470.— Cuestiones  sobre 
este  particular ;  comentario  á  dicha  ley  id.   id. 

No  se  puede  mandar  al  hijo  ni  desc6t)diente  en  vida  6  en  muerte 
mas  de  un  quinto  de  los  bienes  del  padre  ó  madre;  ley  98  de  To- 
ro, tomo  1,  pág.  4t 7.— Observaciones  sobre  este  particular;  comen- 
tario  á  dicha  ley,  id.  id. 

MATRIMONIO.  El  hijo  casado  y  velado  es  habido  por  emancipado 
en  todas  las  cosrts  para  siempre;  comentario  á  1.a  ley  47  de  Toro, 
lomo  i,  pág.  291.— Dudas  y  Observaciones  sobre  esta  materia,  id.  id. 

Penas  det  hijo  ó  hija  que  cuntrajese  matrimonio  sin  tialwr  obtenido 
el  consentimiento  patento;  comentario  á  la  ley  49  de  Toro,  números 
15,  95  V  sigoientes  jl  neta  al  número  66. 

MATAlMOMOS  CLANDESTINOS.  Matrimonios  que  se  han  tHiido 
por  clanJes'inos ;  comentario  á  la  ley  49  de  Toro,  número  5  y  si- 
guientes, tonto  i,  pág.  334. — Prohibicior)  de  los  matrimonios  elandes- 
tiaos  y  penas  de  los  que  los  contrajeren  é  inlervíut^a  en  ellos;  ley 
49  de'  Yoro  y  comentario  á  la  misma  ndmeros  24  v  siituientes,  lomo  % 
pág.  228.  -     o 

HUGüR.  El  jaez  puede  dar  licencia  &  la  mnger  en  defecto  de  la 
del  marido  para  nacer  con  causa  legitima  y  necesaria  lo  que  no  podría 
hacer  sin  ella;  ley  57  de  Toro,  tomo  2,  pág.  30Í.  V.  Contrato. 

El  marido  puede  ratificar  lo  huctio  por  su  mnger  sin  su  licencia; 
ley  5S  de  Toro,  tomo  2,  pág.  3(13. 

Vale  lo  hecho  por  U  mugcr  con  licencia  del  juez  cuando  supla  la 
del  marido  en  auseucia  de  éste;  lev  59  de  Toro,  tomo  2,  pág.  307. 

La  muger  no  pa^a  las  deudas  hechas  por  el  marido  durante  e)  ma- 
Irimonio,  si  renuncia  los  gananciales;  ley  60  de  Toro,  lomo  i,  pág. 
3)0.  V.  Piania. 

La  mnger  no  puede  ser  presa  por  deuda  que  no  provenga  de  delito; 
ley  62  de  Toro,  lomo  2,  pag.  334.— Observaciones  y  dudas  sobre  este 
parlirtdar;  romentario  á  dicha  ley,   íd.  id. 

ORDENAMIlíNTO  DE  ALCALÁ.  Su  rorraacioa;  orden  de  prelacíon 
que  ettaldece  \h  ley  del  Ordenamiento  entre  los  diversos  cuerpos  legales; 
comentario  á  la  ley  I  do  Toro,  números  aiii  y  siguientes.— Ordeit  de 
autoridad  que  tiene  el  ordenamiento  eiiUe  lúa  mismos;  comettarió  á  la 
ley  <  de  Toro,  número  iig,  tomo  I,  pág.  67. 
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mtDENANZAS  DE  UONTALVO.  Quién  las  poblicó;  caándoMim- 
primieroa  por  primera  vez;  ediciones  poslerioTes;  autoridad  legal  de 
estas  oraenaozas  y  ordeo  de  prelacioo  entre  los  ttmas  códigos;  co- 
mentario á  ta  ley  4  de  Toro  números  ^35  y  Eigaieules ,  lomo  4 ,  pAg. 
45  y  fisuieoles. 

DSOULO  ESPONSALICIO.    ExámcD  de  la  dada  si  por  el  beso  que 

Srecedi6  á  los  espoosaies  adquirirá  la  esposa  la  miUd  de  los  bienes 
e  la  donación  que  dfspnes  le  hizo  el  e^poEo;  coiiienlario  á  la  ley 
S2,  Dúmeros  94  y  sijíuientes,  tomo  i,  pag.  261. — Observaciones  y 
cuestiones  sobre  ma  müterla,  id.  id. 

PARENTESCO.  Cómo  ha  de  hacerse  la  computacioo  de  grados  se- 
gún Derecho  Romano  y  de  Partidas:  comentario  á  la  ley  73  de  Toro, 
número  7  v  siguientes,  tomo  i,  pág.  iG8. 

PARTICIONES.  Los  gastos  del  Tuneral  se  saquen  del  quinto  de 
los  bienes  del  difunto  y  no  del  cuerpo  de  ellos;  ley  30  de  Toro,  lo- 
mo 1 ,  pág.  ¿64.— Dudas  y  observaciones  sobre  esta  materia;  Comen- 
tario á  dicha  lev,  id.  id. 

PARTIDAS  (Sfetó).  Época  de  la  publicación  de  esle  código;  lugar 
de  su  publicación;  jurisconsultos  que  iolervinieron  en  sd  formación  y 
monarca  que  lo  mandó  formar;  comentario  á  ia  ley  4  de  Toro,  nú- 
meros (5  al  li7,  tomo  4,  pág.  Í0  y  si  guien  tes. —Tiempo  en  que  se 
formaron  las  Partidas;  id.  numero  litj  y  siguientes— Soberano  que  las 
publicó  prin:eraDient£  y  cuündo  adquirieron  fuerza  legal  obligatoria; 
id.  id.  números  4  38  y  siguientes.— Orden  de  preJacíoo  de  esle  código; 
id.  id.  número  15  y  número  'io7,  pág.   96. 

PATRIA  POTESTAD.  Modos  como  salen  los  hijos  de  la  patria  po- 
testad; comenUrio  á  la  ley  47  de  Toro ,  números  2  y  siguientes.— El 
b|jo  casado  y  velada  sea  b^do  por  emancipado  en  todas  las  rosas 
para  siempre;  ley  47  de  Toro,  tomo  i,  pig.  200.— Observaciones  y 
dudas  sobre  esta  disposición ;  comentario  a  Jicba  ley ,  id.  id. 

PECULIO.  Qué  sea  peculio  de  los  hijos  de  familia  y  derechos  de  los 
padres  en  él ;  comentario  Á  la  ley  48  de  Toro,  oúmero  2,  tomo  i, 
pág.  314. — Clases  en  que  se  di\ide  dkbo  peculio;  Id.  número  3  y  si- 
guienles.- Derechos  que  competían  á  los  padres  j  á  los  bijos  en  estos 
peculios;  id.  id.  números  5  y  signientcE. 

POSESIÓN.  Etimología  de  esta  palabra,  naturaleza,  especies,  mo- 
dos de  adquirirla,  efectos  y  iiiodoi<  con  que  fenece  y  acaba;  comentario 
á  ta  lev  45  de  Toro ,  números  9  al  474,  tomo  2,  pág.  104. 

PHESCRIPCION.  La  prescripciou  unas  veces  se  interrumpe,  otras 
no  corre,  otras  cesa;  coueiilaiio  á  la  ley  64  de  Toro,  numero  3, 
tomo  i ,  pig.  389. — Modos  de  interrumpirse  la  prescripcicn ;  id.  número  i. 
~      elecl  ■  *  .        -.       .  .      .r^. 


Sus  electos  en  las  acciones  temporales,  id.  núiQero  G.— Observacio- 
V  cuestiones  sobre  esta  materia;  id.  aúmeros  9  y  siguientes. 
I^RESCEtlPCION   DE  ACCIONES.     Prescripción  de  las  acciones  rea- 


les, del  derecho  de  ejecutar  por  obligación  personal,  de  la  ejecutoria 
dada  sobre  ella,  y  de  la  acción  mista  de  real  y  personal;  ley  69  de  Toro 
y  comentario  a  la  misma ,  tomo  i ,  pág.  337.— Observaciones  y  cues- 
tiones Sobre  esta  materia;  comentario  citado,   id.  id. 

PRISIÓN  POB  DEUDAS.  Uyes  por  las  que  se  concedía  á  losfijos- 
dalgo  el  DO  ^er  presos  por  deuda;  comentario  á  la  ley  79  de  Toro,  núme- 
ros 2  y  3,  lomo  2,  pág.  523.— Quiénes  están  exentos  de  poder  ser  pre- 
sos por  deudas;  id.  núm.  4  2.— Cesan  estas  exenciones  en  las  deudas  que 
provengan  de  delito  ó  cnasi;  id.  nüm.  43.— Dudas  y  observacíeoes  sobre 
esta  materia:  id.  números  44  y  siguientes.  V.  Muger. 

E\  hidalgo  constituido  ^dor  en  una  causa  criminal ,  no  puede  ser 
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nn^n  pare  compelerle  i  satisfícer  la  pena  peeaniaría  á  que  ae  <Ari{;6; 
roiiiintario  cilado.  nümpros  33  y  siguientes.  ' 

REO  AUSENTE.  Cuándo  podia  darse  sentencia  conlra  reo  ausente, 
por  ¿precho  romano;  comentario  á  la  iey  76  de  Toro,  DÜm.  2,  lomo  9, 
páf{.  494.— Dispostcioui's  del  derecho  español  sobre  esla  materia:  id.  Ídem 
niim.  3  y  siguiente». — Ninguno  dé  por  enemigo  en  relteldla  á  ningún  reo 
sin  qae  prece'la  prueba  legflima,  y  tres  iceses  después  df  la  sentencia  de 
su  condena;  id  id.  nttm.  1  i.— Observaciones  y  cuestiones  sobre  esta  dis- 
posición: id.  id.  nrimeros  lít  y  siguientes. 

BEPRESENTAr.lON.  Qué  sea  representar ÍOD  y  causas  porque  se  in- 
trodujo en  ¡as  herenciaí;  comentario  ñ  la  lev  7  de"  Toro;  lomo  i ,  pagina 
145.— Origen  de  la  representación;  id.  id.  números  16  y  siguientes.  Per- 
sonas que  pueden  suceder  por  representación;  id.  id  números  23  y  si- 
guientes. 

Cuándo  se  entiende  A  no  que  el  nieto  sucede  i  sa  abuelo  en  represen- 
tación áe.  90  padre;  romeniario  á  la  ley  i3  de  Toro ,  números  175  y  si- 
guientes, lomo  t,  pSg.  418. 

REPRESENTACIÓN.  Por  la  ley  í,  llt.  tB,  Part  2,  se  esUbleci*  por 
primera  ves  el  derecho  d»  representación  en  el  hijo  del  padre  primitivo 
difnnln  para  sucedí  r  al  abuelo .  con  esclusinn  de  sus  tios;  comentario  i 
la  ley  40  y  números  52  y  aigiiientes.  Aunque  los  romeóos  v  godos  cono- 
cieron e!  íererho  de  rt presen i ación  fue  para  qne  el  de  graJo  mas  remoto 
concurriera  con  el  de  mas  prúiimo,  mas  no  para  escluir  al  de  prado  mas 
próximo;  id.  id  núm  .Í3,— Nuevas  observaciones  Br,bre  la  representación 
con  aplicación  á  Ío<t  mayornipos;  id.  números  86  y  signientes.  Nalurale- 
za  y  efectos  de  la  represen laciun  con  aplicación  á  los  mayorazgos  y  la  de 
las  snceaiones  hereditarias:  id.  números  fOO  t  siguientes. 

RETRACTO,  Origen  del  retracto  gentilicio  :  comentario  á  la  ley  70 
de  Toro,  ndmerra  í  y  3,  lomo 2,  pág.  43í.~ Disposiciones  del  derecho 
romano  sobre  esta  materia;  id  números  i  al  22,  pág.  í  3.1.— Disposicio- 
nes del  derecho  canónico  y  real  sobre  esia  materia;  id.  númeri>s  26  y  si- 
giticnles.  Ampliación  del  derecho  de  retracto  á  las  cosas  de  patrimonio 
vendidas  en  almoneda;  ley  79  de  Toro  y  comenlario  á  h  misma;  ntimeroa 
31  V  siguientes,  pág.  437.- Observaciones  y  dudas  sobre  esta  materia  t 
medios  de  verificarse  tos  retractos:  id.  id. 

M'kIos  como  se  pueden  retraer  las  cosas  de  patríntnnío  vendidas  en  uno 
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nto t,  pAg.  448,  nota. 
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tarjo  á  dicha  lev.— Nota  al  ndm  4. 
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Toro,  tomo  1,  pág.  133. 
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sin  interrupción-,  comentario  á  dicha  lev  36, núm. 5,  tomo2,pág.   4¿ 

TESTAMENTO  POR  COMISARIO.  "  Origen  del  tcstanwnto  porcomt- 
snrlo;  comentario  á  la  ley  39  de  Toro,  núm.  3  y  Bígiiientes,  tono  4 ,  pá- 
gina 573.— Facultad  del  comisario  en  virtud  del  poder  general  para  tes- 
tar; id.  números  43  y  siguientes. — Dudas' y  cuestiones  sobre  esta  mate* 
ria;  id.  id. 
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casado  el  cdinisarío  do  formalice  sa  testamento  eo  el  tiempo  debido;  ley 
36,  lomo  S,  pág.  &. — Obsérvacicmes  solare  esla  Hatería ;  comeolario  á  di- 
cha ley,  id.  id. 
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bre esta  maieria-.  comcoiarioá  dicha  Icy.id.  id. 

A  Talla  de  alninc  de  dos  ó  mas  comisaríos  qnede  el  poder  por  entero 
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